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はしがぎ
積極的一般予防論は，西ドイツで1970年代末から判例・学説によって強力
に主張されてきた。勿論この理論を疑問とする学説も主張されており，積極
的一般予防論自体多種多様に主張されている。しかし，今や積極的一般予防
論は，これを考慮することなく，刑法の諸問題を研究することはできないま
でになっている。
我々も早くからこの問題に取り組糸，次のような論文を発表してきた。田
中久智・田中りつ子（里見理都香）「積極的一般予防論に関する－考察」名
城法学37巻別冊（1988年）115頁以下，田中久智「一般予防論の研究」（研究
課題番号60520030）昭和62年度科学研究費補助金（一般研究Ｃ）研究成果報
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告書，熊本大学法学部1988年，田中久智「積極的一般予防論ならびに結果無
価値論に関する一考察」熊本法学57号（1988年）250頁，田中久智「ヤコプ
スの機能的責任概念に基づく量刑論」（１），(2)熊本法学79号59頁，８０号111頁
(1994年)，田中希世子「積極的一般予防論の最近の動向」（平成４年度熊本
大学大学院法学研究科修士論文）（1992年)，田中希世子「チェーザレ・ベヅ
カリーアのオーストリア刑法への影響」国士舘法学27号150頁，田中久智
｢ヤコブスの積極的一般予防論とノレーマン社会システム理論」比較法制研究
19号1-65頁等。
その後，オーストリアでもモースとツィップフが相次いで積極的一般予防
論に関する論文を発表し，スペインでもピュヅ等の研究者がドイツ語論文を
発表し，ポーランドでも積極的一般予防論に関する議論が進められている。
ドイツでも積極的一般予防論の中心的主張者であるヤコプスとハッセマーが
その理論に関する主著を改訂し，ロクシンも初めての刑法総論を出版し，予
防的統合論に立って積極的一般予防論を主張している。
積極的一般予防論は，世界的に広まりつつあり，その内容も深められてい
る段階にあることを知る。田中希世子「積極的一般予防論の最近の動向」
(前掲修士論文）は，積極的一般予防論に関する最近のこれらの研究を詳細
に考察したものである。
本稿は，「積極的一般予防論の最近の動向」と題して，その後の研究など
をも含め，連載で，できる限り網羅的かつ詳細な研究を試ふるものである。
昨年比較法制研究19号に編集委員上原由起夫教授の御好意により田中久智
｢ヤコブスの積極的一般予防論とルーマン社会システム理論」を登載するこ
とができた。その論文もこの研究の一貫をなすものである。
同論文は次のような考察を試承たものである。
既に田中久智・田中りつ子（里見理都香）「積極的一般予防論に関する一
考察」115頁以下とくに135頁において，ヤコプスの積極的一般予防論の主張
内容，その理論がルーマン社会システム理論に依拠するものであること，ヤ
コプスならびにルーマンの理論の長所・欠点，そして，その欠点をどのよう
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に克服するべきか等について詳細に論じてきた。その後，ルーマンはその理
論を発展ざせ自己準拠的オートポイエシス的システム理論を主張するに至っ
た。この社会システム理論の立場からもなお依然として積極的一般予防論を
主張し得るものかどうか，この問題について詳細に考察したものである。
今回は，積極的一般予防論のもう一人の中心的主張者であるハッセマーに
ついて，その主著の改訂版（1990年）で積極的一般予防論に新たな展開があ
ったこと，特に統合予防と積極的一般予防の区別を主張している点などを指
摘したいと考えた。さらに，その後の論文（1994年）でその理論に関する考
え方がさらに深められており，学ぶべき点の多いことなどを論じたいと考え
た。また，ミヒャエル・パウルマンの1994年の論文も，統合予防と積極的一
般予防を区別するなどハッセマーの影響も強く，それに，これまで必ずしも
明確でなかった積極的一般予防論における刑罰の役割について大変すぐれた
論述を行っていると考える。是非一緒に発表したいと考えた。
編集委員上原由起夫教授には本号に関しても種々，御好意を賜った。上原
教授の御好意なくしては本稿の公刊はあり得なかったと考えている。心から
感謝申し上げる次第である。
なお，ハッセマーの1994年の論文は，ポーランドのカジミシェ・ブハウイ
(ブハワ）教授記念論文集に献呈された論文であり，ポーランドで出版され
たものである。そのため日本の大学にはどこにもなく，また日本での購入も
不可能であった。そこで，ドイツのゲッティンゲン大学に留学中の国士舘大
学法学部渡辺中教授（憲法）ならびに独協大学只木誠教授（刑法）にお願い
し，ドイツで探して頂いた。ドイツでも同論文のコピーはなかなか入手でき
ず，結局，只木教授から丁度（1996年４月より）連邦憲法裁判所判事に就任
されたばかりのハッセマー判事に手紙を出して頂き，ようやく入手すること
ができた。ドイツでの入手にも約１月半を要したと記憶している。渡辺中教
授，只木誠教授の御尽力に厚く御礼申し上げる次第である。同コピーを拝受
した後，刑法読書会『犯罪と刑罰ｊ１１号が送付され，刑法読書会で金会員が
ハッセマーの同論文を紹介されていることを知った。金氏の名前，所属，住
2８
所を探すのにまた時間を要した。同氏は金尚均氏で，山口大学助教授として
赴任されていることがわかった。金尚均助教授にお電話したところ，ヤコブ
ス教授の下に留学中に同教授からコピーを頂いたとのことであった。そして
今のところ公刊の予定はないとのことであった。我々の知る限り，今まで発
表はされてはいないのではないかと考えている。本稿の発表は，金助教授に
は大変御迷惑をおかけする点もあるのではないかと思われる。深くお詫び申
し上げる次第である。本稿は，勿論翻訳もしくは，紹介部分も含むが，しか
し，あくまでも論説であることに免じて，御理解を賜りたいと念じている。
小名木明宏熊本大学助教授にも，ポーランドのブハウィ教授の名前のドイツ
語読承（プハワ教授）を御教示頂いた。厚く御礼申し上げる。
国士舘大学大学院法学研究科の渡辺純一君，池田恵さんには今回も論文作
成にあたって献身的な協力を頂いた。感謝申し上げたい。
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Ｉハツセマーの積極的一般予防論の
新たな展開
田中希世子
第１節ハツセマーの「刑法の基礎への入門』第２版における積極的一般
予防論
１ヴインフリート・ハッセマーの積極的一般予防論については，既に田
中久智・田中りつ子（里見理都香）「積極的一般予防論に関する－考察」名
城法学37巻別冊（1988年）176-197頁において詳細に考察されている。
ところが，ハッセマーは，1990年この理論の主署『刑法の基礎への入門』
を改訂（以下「刑法入門』第２版と略する）（WinfriedHassemer,Einfiih-
rungindieGrundlagendesStrafrechts,２.Aufl.,VerlagC､HBeckMUn-
chen,1990)，『第30節一般予防』の「第３項刑罰理論一日常の社会統制
モデル』に『（２）一般予防」という独立項目を新設，積極的一般予防論に
ついて詳細で，従来よりもより考えを深めた論述を行っている。そこで以下
に，ハヅセマーが論じているように，①行為応報の理論の使命，②積極的一
般予防の順で考察することにする。
２①行為応報の理論の使命
「人間を物権法の対象と混同しないこと，人間に対し犬に杖を振りあげるよ
うな取り扱いをすることは許されないこと。それが，一般に『絶対的刑罰理
論｣，すなわち「行為応報の理論』として特徴づけられる刑罰論の使命であ
る。刑法の任務に関する我々の洞察の光の中で，この使命が新たな生命を与
（１）
えられること，その賢明さ力:再発見されることが必要である。
行為応報の理論は，今日刑罰の任務について考える場合，次の２点で見本
(手本）たり得る。その理論は,」「刑罰理論を刑法理論に基づいて根拠づけ
るのであり，また，形式化（定式化）された刑法に拘束される人間像の創造
に従事する（それはただ模範であり得るにすぎない）が，しかし，時流にか
なった刑罰の根拠づけの模写（コピー）ではあり得ないということを，我々
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Iよ上で現代刑法の正当化問題によって根拠づけてきた。刑法の任務と刑罰の
任務の間には，行為応報の理論では断絶はなく，自由な移行がある。刑罰は，
法の否定を否定し，正義を満足させる『特別な意思』を止揚することによっ
て，違反された法を回復しなければならない。このように，刑罰はそれ自体
正しくなくてはならず，人間の尊厳を尊重しなければならず，人間を国家的
強制もしくは国家的干渉の対象としてはならないのである。
刑罰の限界づけと法の保護という規範的諸原則を刑罰目的に取り入れるこ
と，この（行為応報の）理論はこれを容易に満足させるが，予防的刑罰理論
ははじめから，それをうまく行うことはできないのである。刑罰は正義以外
の何ものであってもならないのであるから，過度の目的追求，当事者の過度
の負担，刑罰の機能化の心配はない。これに対して予防的諸理論は,」「行き
過ぎの傾向がある。この行き過ぎは，予防的諸理論では，この理論には理論
的に知られていない規範的反対原則によって外部から切り取られなければな
らない。形式（定式）化は，目的志向的効果のうちのどれに反対しなければ
ならないのかという１つの構想である。これに反して正義志向的応報は，そ
の構想を法原則として内在しなければならない。このように，刑罰目的の規
（２）
定Iよその内容を刑法の規定から受け取るのである｡」
②積極的一般予防
「それは勿論単なる一つの枠組糸にすぎない。刑罰の目的について正確に認
識しようとする者は，その枠組糸を充填する必要がある。彼は，刑法の任務
を，刑罰の任務の基礎として根拠づけ，記述しなければならない。我々は，
その刑罰理論を積極的一般予防と称し，それを，威嚇ならびにそれによって
期待される犯罪的侵害の不作為という刑罰目的によって－まさしく消極的
刑罰目的が問題であった心理強制説から分離する。
（３）
積極的一般予防論は最高裁半l例において概略が示され，刑法学においてそ
（４）
の一部として確立され，犯罪学によって暫定的にその経験的条件と効果力:検
（５）
討されたのである。
(ａ）統合予防連邦憲法裁判所は『法秩序の持続力と貫徹力への信頼の
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維持と強化』について判示した。連邦通常裁判所は，『国民の法への忠誠の
維持｣，『その重大な侵害の防衛』ならびに『司法への信頼の動揺の結果とし
ての国民の法的心情の危険の防衛」を目的として判示してきた。刑法の文献
は，当然種々のニュアンスはあるが，消極的一般予防からの訣別を国民の意
識における規範の安定化もしくは規範の妥当のような諸目的によって解釈し
た。そして，その場合しばしば『法秩序の防衛』の目的に立ち戻るのである。
それは威嚇予防を越えそれ以上に進む歩み，すなわち，刑罰理論を刑法理
論と結び付け，容認し得る人間像へと導く歩糸なのである。
この刑法システムは，国民全体に対処するのであり，決して国民を実直な
者と犯罪を犯す傾向のある者に区別するようなことはしない。（例えこの区
別がいずれにせよ象徴的以上のものとは考え得ないとしても－それでは一
体この限界を実務においてどのように認識し得るのであろうか？)。そして，
その刑法システムは，それを恐’肺によってではなく，洞察（分別）によって
行わせるのである。
この構想は次のような刑法理論に基づく。すなわち，社会統制の部分領域
としての刑法システムは，独自のやり方で学校や家庭と同様に人間の同化
(順応）や社会化に資する，そして，それは規範の持続力に対する国民の信
頼に頼らざるを得ない。なお，実際の刑事司法は，社会統制の他の諸領域と
の相互関係によって，社会的規範の妥当と社会的規範の持続力を貫徹する，
という刑法理論に基づく。
しかし，その歩糸は必ずしも十分なものではない。多くの理論家が一般予
防のこの変種を「統合予防』と称してきた。この名称の付け方は成功である。
というのは，この名称はこの理論の限界を明白にしているからである。統合
予防の理論から積極的一般予防論は生じたものである。
(ｂ）構想の拡大刑罰の任務を，国民に規範認知の訓練をさせ，この方
法で社会における規範の妥当を保障することに限定する者は，刑法システム
を社会統制の部分領域として社会的規範形成に関与させることを正しいこと
だとしている。その者は，社会的規範形成のためのこの協力に際し，限界を
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強調し，守ること，自制し，中庸（適度）を保つこと，社会統制を形式化す
ることがまた刑法の任務であるとは考えない。その者は，－比職的に言え
ば，全刑法システムに転用して－実体刑法の目的（殺人，詐欺の禁止，不
慮の事故の際の救助命令）を認める。しかし，彼は憲法的に啓蒙された刑事
訴訟法の目的（弁護をする命令，被疑者に対する脅迫の禁止）は認めない。
彼は－刑事政策的に考察して－刑法の犯罪化の側面は認める。非犯罪化
の過程，すなわち，’慎重さと寛容は認めない。すなわち，彼は，刑法システ
ムの陰の部分である自由の制限の側面ばかりを考え，陽の部分である自由を
可能とする側面は考えないのである。
刑法と刑罰は，社会統制の構想から考察すれば，基本的規範を公的に維持
し保障する任務を有するが，その任務は実体刑法においては放棄されている
ことは，確かである。それは，各市民が守らなければならない，そしてそれ
によって我々が共存してゆくことができる自由の制限を際立たせる任務であ
る。しかもまた，刑法がこの任務に制限されているとしても，刑法はまた一
方的に国民に自らを伝達（媒介）することも確かである。表裏一体の密接な
関係にある事柄である『刑法的犯罪統制』が，社会的規範形成にとって影響
の大きいものとなったときにはじめて，積極的一般予防は確立される。それ
からすなわち刑法と刑罰が，人間と逸脱の付き合いの規範的に根拠付けられ
た典型になり得る。
統合予防とは異なり，このことが具体的に何を意味するにしても，人は刑
罰目的として行為応報ならびに特別予防が課す役割から容易に何かを認識す
ることができる。統合予防論のように，実体法的行為の限界の伝達（仲介）
のゑを念頭においている者はこれまでの議論の状況をこえることはない。そ
のような者は，彼の刑法理論に外から行為応報の使命を付け加えなければな
らないが，規範認知の訓練の場合に，比例性あるいは人間の尊厳の保障の確
定した限界を越えることは許されないのである。その者は特別予防の学説を
単なる訓練の手段として認め得るし，そうすれば刑法規範への調教や順応と
いう古い罠に落ちることになる。
積極的一般予防論の最近の動向（１）３３
積極的一般予防の理解はまた異なっている。どのような刑法と刑罰を逸脱
と人間との付き合いの典型（見本）として社会的に伝達すべきかと言う形式
化（定式化）の構想には，行為応報の使命が含まれている。いやそれどころ
か，それはその核をなしてさえいる。不当な（例え善意で専門知識的に奨励
されているとしても）処罰はすでにこの刑罰構想（憲法から導かれた刑法的
介入の限界は言うまでもないが）と矛盾している。特別予防は適応（順応）
に限定されないのであり，逸脱との人間の付き合いの形式として，犯罪人に
（６）
対する社会的共同責任からの提案として理解され得る。升Ｉ法と刑罰lま人間の
自律性に全幅の信頼をもたなければならないのであり，ただ最悪の場合には
強制や畏怖による印象づけ可能性に賭けなければならない。行為応報と特別
予防は従って刑罰目的のシステムにおいて新たな地位を獲得しており，その
地位において刑法理論と調和する意味を与えられるのである。
(ｃ）経験的証明これが，積極的一般予防の理論的根拠付けである。と
ころで，積極的一般予防論の経験的根拠付け，刑罰効果の実際の期待可能性
は，どのようになっているのであろうか？」
「それについて答を出すのは，まだ早すぎるであろう。犯罪学は，まさによ
うやく積極的一般予防の経験的根拠を考慮し始めたばかりである。しかし，
暫定的に評価することは可能である。
「積極的一般予防論の経験（的知識）に対する関係について基本的に重要な
ことは，この理論は決して古典的規律の予防理論ではないという事情である。
特別予防ならびに威嚇予防は，従って緊急に経験的証明に頼らざる得ないの
である。というのは，そうでなければ，それら独自の正当性とともに，刑罰
の正当性もまた認められないからである。これらの方法によって潜在的犯罪
者が威嚇され，また，現実の犯罪者が改善されるということによって刑罰威
嚇，刑罰言渡し，行刑を正当化する者は，そのことへの期待が誤りであった
り，あるいはそれどころかむしろ（現実的に）可能性のないことが証明され
るならば，これらの方法は，見込承がなくなったと判断するのである。効果
なくしては刑罰は正当化され得ないのである。
3４
積極的一般予防の概念は多種多様である。それは，統合予防と結び付く側
面に関しての糸経験的証明を必要とする。すなわち，規範の訓練に関してで
ある。しかし，積極的一般予防が統合予防と区別される側面に関しては経験
（７）
的証明（確証）Ｉま必要ない。すなわち，犯罪統制の形式化に関してである。
(犯罪統制の）形式化の側面は規範的性質を有しており，それは行為応報刑
論の改革された使命であり，経験的証明がなくても生き残れるのである｡」
「積極的一般予防論が－従って形式化の側面以外で－予防論理的に構造
化される限りで，その経験的根拠に関する疑問（問題）は，再社会化（社会
復帰）理論ならびに威嚇理論にとってと同様に，積極的一般予防論について
も出される。それらの疑問（問題）はただ同じようなものである。というの
は，それらはそれほど緊急の問題ではないからである｡」「すなわち，積極的
一般予防論では，経済的有益性（効果）の主張は従来の予防理論の場合より
もそれほど強いものではないからである。
予防的に有効な刑法の従来の概念は，外界における具体的な諸状況および
諸変化を主張しなければならないのに対して（人間の威嚇・改善)，一方，
積極的一般予防は，より内容の乏しい前提条件で間に合わせる。刑法システ
ムが，種々の方法で，一般的社会統制に協力し，さらに相互関係的に作動し
ていることは，積極的一般予防論を満足させる。このこともまた経験的主張
であり，誤ることもあり得る。しかし，刑罰の正当性は，中期的には，確か
に改善や威嚇の主張よりも，より強い確信をもって積極的一般予防に基づき
得るのである。
積極的一般予防の問題は，経験的一方法論上のレベルよりも実践的一
政策的レベルにかかっている。形式化された刑法的社会統制は，まさに課題
規定であり，刑法システムの理想的状態の先取りであり，その現状の記述で
はない。刑法の基礎の展開（経過）は，至るところで，その時々の現実の状
態での形式化の歴史的制約と政治的脅威を認識させるのであった。理想的状
態の先取りは，しかし，いかなる方向へまたいかなる歩永で現在の状態を変
（８）
えなければならないのカユをも認識させるのである｡」
積極的一般予防論の最近の動向(1)３５
第２節ハヅセマーの従来の積極的一般予防論
１前述のハヅセマーの最新の『刑法入門（第２版)ｊの積極的一般予防
論に従来の考え方に対し何らかの変更がないかを見るために，次にハヅセマ
ーの従来の積極的一般予防論を考察することにする。その詳細については，
田中久智・田中りつ子（里見理都香）・前掲論文176-197頁参照。
２①新しく公式化された一般予防論
ハッセマーはその著書『刑法の基礎への入門』（1981年）（以下『刑法入
門』と略する）（WinfriedHassemer,EinfUhrungindieGrundlagendes
Strafrechts,VerlagCHBeckMunchen,1981.）では，未だ積極的一般予防
論という名称を使用してはならない。しかし，その著書で『新しく公式化さ
れた一般予防論」と称しているものが，不充分で過渡的な性格のものではあ
るが，積極的一般予防論であること，少なくともそれを志向するものである
（９）(10）
ことI土明ら力､である。
ハッセマーは，「刑法は高度に形式化された社会統制の部分領域である,」
｢刑罰威嚇と行刑を他の社会統制領域との協働関係においてふるならば，－
（11）
般予防論は新たな内容のものとなる」とし，「刑法システムは，同化（11項応）
および社会化という他の部門よりももっと強力に，そして，より公然と，刑
罰威嚇ならびに行刑によって，社会に不可欠のものとして妥当する諸規範を
維持（主張）し，保障するものである｡」「威嚇ではなく，基本的な規範の維
持と保障が，刑法の一般予防目的である」と主張した。そして，「規範の安
定化は，犯罪化と刑罰の強化によって，回復し得るが，また，非犯罪化と刑
罰の緩和によっても回復し得る。規範は，個人およびグループでは恐`柿によ
っては安定化させられない。－逆に，むしろ，規範の有効性は，規範がす
べての国民の生活の改善に寄与するところにあるという認識によるが，過大
な負担をかけられた（過重な刑罰を科する）諸規範によって妨げられるであ
（12）
ろう力勤らである」とする。
「従って，正しく理解された一般予防防論は，法治国家的限界付けを内在さ
せている。この限界の枠内のみ，刑法システムは，社会的規範の安定化のた
３６
（13）
めlこ寄与し得るのである」とする。
本来の積極的一般予防論が，規範認知の訓練による一般予防，あるいは社
会的規範認識の習得・覚醒・強化によって，社会的規範の安定化を目的とす
るのに対し，新しく公式化された一般予防論は，そのようなことに全く触れ
ておらず，ただ刑罰『威嚇」ならびに行刑によって，基本的な規範を維持し，
保障する，すなわち，社会的規範を安定化させるとするだけである。積極的
一般予防論としては，不充分で，中途半端，過渡的な性格のものであると指
摘せざるを得ない。
②「刑法の目的』における積極的一般予防論
ハッセマーが，『積極的一般予防論』という名称を初めて用いたのは，彼
の論文「社会科学的に方向づけられた刑法における刑罰の目的」（1983年）
(以下『刑罰の目的」と略する）（WinfriedHassemer，Strafzieleim
SozialwissenschaftlichorientiertenStrafrecht，ｉｎ：Hassemer，Liiderssen
uNaucke,FortschritteimStrafrechtdurchdieSozialwissenschaften？Ｃ
（14）
F・MUllerJuristischerVerlagHeidelbergl983,ｓ､39-66）においてであった。
ハッセマーは，その論文で，さらに進んで，「刑罰の任務は，積極的一般
予防である」と明確に述べるとともに，「刑罰は，威嚇をその任務とするも
のではなく，社会的規範認識の積極的な支援（による習得・覚醒）をその任
（15）
務と-するものである」と主張するに至った。
「刑法の本質は，ただ刑法と刑罰を一般的社会統制との関係において考察す
る場合lこの糸，理解され得るからである。国家的処罰は，逸脱（違反）に対
する，その他の社会的制裁と一体となり，解き難い相互関係に立つ。この相
互作用は，ただ単に犯罪闘争の側面（刑法が社会統制に属すること）だけで
なく，また犯罪闘争の形式的適合性の側面（制裁機能の形式化）をもまた包
摂する。「刑法理論に翻訳すると，刑罰の任務は，積極的一般予防である。
すなわち，それは，犯罪行為に対する国家の反作用であるが，それは，同時
に，社会的規範意識を積極的に支援するものである｡』」
「この積極的『支援』は，今日二つの意味を持つ。すなわち，可能な限りで
積極的一般予防論の最近の動向(1)３７
の犯罪者に対する強制的に（やむにやまれず）達成される援助と，比例性な
らびに被害者の限界という基準による，この強制的援助の限定である。社会
復帰と応報行為は，従って，積極的一般予防という一般的刑罰目的の実現の
ための手段に他ならないのである。社会復帰という第２次的な目的において，
共同答責的に，国家的介入の有利な効果を考慮する社会は，単なる害悪を加
えることに対して，正当化事由を有しないことが明らかになるし，行為応報
の限定的構想において，予防目的追求は，有罪判決を言い渡された者の権利
において，越えることのできない制約（限界）を持つことが明らかとなるの
である｡」
「社会科学的に方向づけられた積極的一般予防論は，社会復帰の刑罰目的に，
限定が必要なことを証明（実証）し得るだけではなく，とりわけ，行為応報
の構想をより深く基礎付づけ得るのである。刑罰による予防目的の無限定な
追求は，形式化原理を侵害する。
犯罪闘争の効率性のゑを考え，法律違反者の改善のみを考える刑法は，逸
脱統制の全体におけるその本来の任務を果たし得ないであろうし，形式化さ
れた統制目的を達しえないであろう。すなわち，そのような刑法は，正当化
されないであろう。
行為応報の限定的構想は，従って，刑罰理論に外側から継ぎ足されるべき
ではない。すなわち，それは，初めから，一つの社会科学に方向づけられた
（16）
升Ｉ罰理論を構成しているのである｡」
第３節ハッセマーの「刑法入門（第２版)』における積極的一般予防論
の特色
l「刑法入門第２版』の積極的一般予防論と「刑法の目的」における積
極的一般予防論とは，内容的にはそれほどの相違はないといえよう。ただ
『刑法入門（第２版)』では，ハッセマーが彼自身の積極的一般予防論と他の
積極的一般予防論特にヤコブスのそれとの違いを明確にすることによって，
ハッセマーの積極的一般予防論の特色をより際立たせようとしていることを
3８
指摘し得るのである。
２勿論ハッセマーは積極的一般予防論が威嚇予防すなわち心理強制説よ
りも進んでいることを認める。すなわち，①「刑罰理論を刑法理論と結びつ
け，容認し得る人間像へと導く｡」②「この刑法システムは，国民全体に対
処するのであり，決して国民を実直な者と犯罪を犯す傾向のある者に分ける
ようなことはしない｡」威嚇予防では，「それでは一体この限界を実務におい
てどのように認識し得るのであろうか？」③そして，「その刑法システムは，
それを恐怖によってではなく，洞察（分別）によって行わせるものである｡」
④「刑法システムを社会統制の部分領域として，社会的規範形成に関与させ
ること」ができる。⑤「社会統制の部分領域としての刑法システムは独自の
やり方で学校や家庭と同様に人間の同化（順応）や社会化に協力する，そし
て，それは規範の持続力に対する国民の信頼に頼らざるを得ない。なお，実
際の刑事司法は，社会統制の他の諸領域との相互関係によって，社会的規範
の妥当性と社会規範の持続力を貫徹する｡」
３しかし，これまでの積極的一般予防論にはなお重大な欠陥があるとハ
ッセマーは主張する。
「刑罰の任務を国民に規範認知の訓練をさせ，この方法で社会における規範
の妥当性を保障することに限定する者は，刑法システムを社会統制の部分領
域として社会的規範形成に関与させることができるが，その者は，社会的規
範形成のためのこの協力に際し，限界を強調し，遵守すること，自制し，中
庸（適度）を守ること，社会統制を形式化することがまた刑法の任務である
とは考えない。その者は，－比職的に言えば全刑法システムに転用しなが
ら－実体刑法の目的（殺人・詐欺の禁止，不慮の事故における救助命令）
を認める。しかし，彼は憲法的に啓蒙された刑事訴訟法の目的（弁護をする
命令，被疑者に対する脅迫の禁止）は認めない。彼は－刑事政策的に考慮
して－刑法の犯罪化の側面は認める。非犯罪化の過程，すなわち，’慎重さ
と寛容は認めない。すなわち，彼は，刑法システムの陰の部分である自由の
制限の側面ばかり考え，陽の部分である自由を可能とする側面は考えないの
積極的一般予防論の最近の動向(1)３９
（17）
である｡」
そして，ハッセマーは，このような従来の積極的一般予防は，積極的一般
予防ではなく，統合予防と称すべきであると次のように主張する。
「連邦憲法裁判所判決の『法秩序の持続力と貫徹力への信頼の維持と強化』
｢国民の法への忠誠の維持』，『その重大な侵害の防衛』ならびに『司法への
信頼の動揺の結果としての国民の法的心情の危険の防衛』の目的，学説にお
ける『国民の意識における規範の安定化もしくは規範の妥当』のような諸目
的，刑罰の任務を国民に規範認知の訓練をさせ，この方法で社会における規
範の妥当を保障することに限定する見解等の一般予防のこの変種を多くの理
論家が『統合予防』と称してきた。この名称の付け方は成功である。という
のは，この名称はこの理論の限界を明白にしているからである。統合予防の
（18）
理論から積極的一般予防論l工生じたものである｡」
ハッセマーのこの点の指摘は極めて鋭く，大変優れたものであることを認
めなくてはならない。そして，この点が「刑法入門（第２版)』のハヅセマ
ーの主張の１つの特色をなす。
これまでほとんどの論者が統合予防と積極的一般予防とを同義の概念とし
てきたが，ハッセマーのような両概念の理解には説得力があるように思われ
る。そこには統合予防の概念を従来のように用いてきたことへの疑問が示さ
れているように思われる。但し，ハヅセマーの見解だけが積極的一般予防論
にあたるとする点は後述するように疑問である。
４結局ハッセマーは，積極的一般予防論がこのような欠陥を克服するた
めには，「行為応報の理論』を内在させなければならないと考えるのである。
「人間を物権法の対象と混同しないこと，人間に対し犬に杖を振り上げるよ
うな取り扱いをすることは許されないこと。それが一般に」「『行為応報の理
論」として特徴づけられる刑罰理論の使命である｡」「刑罰は，法の否定を否
定し，正義を満足させる「特別の意思』を止揚することによって，違反され
た法を回復しなければならない。このように刑罰はそれ自体正しくなくては
ならず，人間の尊厳を尊重しなければならず，人間を国家的強制もしくは国
4０
家的干渉の対象としてはならない」のである。刑罰の限界付けと法の保護と
いう規範的諸原則を刑罰目的に取り入れるのである。この（行為応報の）理
論はこれを容易に満足させるが，予防的刑罰理論は初めからそれを上手に行
うことはできないのである。刑罰は正義以外の何物であってもならないから，
（19）
刑罰は過度の目的追求，当事者の過度の負担，刑罰の機能化の心配はなし､｡」
そこで積極的一般予防論は，次のように主張されることになる。「どのよ
うな刑法と刑罰を逸脱と人間との付き合いの典型（手本）として社会的に伝
達（仲介）すべきかという形式化（定式化）の構想には，行為応報の使命が
（20）
含まれている。いやそれどころか，それはその核をなしえてさえし､る｡」
このように『刑法入門（第２版)』では行為応報の限定的構想が，『刑法入
門ｊならびに『刑法の目的』よりも，さらに押し進められ，行為応報の理論
が積極的一般予防論に内在させられるだけでなく，その中心的地位を占め
るに至った。ここに『刑法入門（第２版)』のハッセマーの積極的一般予防
論の第２の特色ある。
「特別予防は適応（順応）に限定されないのであり，逸脱と人間の付き合い
の形式として，犯罪人に対する社会的共同責任からの提案として理解され得
る。刑法と刑罰は人間の自律性に全幅の信頼をもたなければならないのであ
り，ただの最悪の場合には強制や畏怖によって印象づける可能性に賭けなけ
ればならない。行為応報と特別予防は従って刑罰目的のシステムにおいて新
たな地位を獲得しており，その地位において刑法理論と調和する意味を与え
（21）
られるのである｡」
特別予防については，「刑法の目的」で既に同趣旨の見解が主張されてい
ることを付記しておきたい。この特別予防の独自の考え方にも正しい方向が
示されているのではないかと考える。
５刑罰の経験的根拠付けについて，ハッセマーは，『刑法入門初版」
では，次のように，主張している。
積極的一般予防論をも含め「一般予防論的刑罰理論」の承によって「は，
刑法の任務を完全に正しく記述することができない。絶対的刑罰理論の賢明
積極的一般予防論の最近の動向(1)４１
（22）
さを再発見し，それを新たに公式化する必要ｶﾐある」とする。「絶対主義的
刑罰理論の賢明さは，刑罰ならびに刑法を，世界におけるその実際的な効果
（23）
によって正当化することを拒否するところlこある｡」
「絶対理論の扱う問題は，刑法であり，刑事政策ではない｡絶対理論が主張
するのは，人権の保護であり，（法の）貫徹の利益ではない。刑罰ならびに
刑法の経験的効果の調査が，費用と労力をつぎ込んで，学問的研究が行われ
る前に，絶対的刑罰理論は，我々に今日明らかになっていることを，既には
っきりと認識していた。すなわち，刑法ならびに刑罰をその効果によって正
当化できるほど，それほど多くのことを認識することはできないということ
である。この認識は，体系的に絶対的刑罰理論の基礎（基本思想）をなす。
すなわち，まさにこのことが，応報刑論が現代刑法理論において放棄し得な
（24）
し､点である｡」
ハヅセマーは彼の論文「刑法の目的」でも次のように主張している。
「威嚇と社会復帰の事実上の可能性について我々は,」「独自の刑罰目的を基
礎づけることが許されるほど十分な知識を持っていない。この知識的不足は，
積極的一般予防論とそれを限定する要素を強化するのである。すなわち，比
例性と被害者の限界という制限は，この目的実現の可能性の関する知識が少
なければ少ないほど，予防目的の追求をますます強く抑制するのである｡」
｢不確実な予防は，形式化された制裁とは両立しない。そのような予防は，
そしてまた同時に積極的一般予防の目的を脅かす｡」
「社会的規範形成過程における刑法，それどころか刑罰の役割についてさえ
も，従って，積極的一般予防の主題についても，もちろん我々は，まだわず
かの知識しか持っていない。それでもリューダセン（Liiderssen）は，形式
化された刑法と，その該当者による容認との間の積極的な関係を示した。同
様に，ここで示した構想も，国家による処罰は，それが形式化の原理を尊重
する場合に，かつ，その限りにおいて，積極的に一般予防的効果を持つとい
うテーゼに基づくものである。社会統制の全システムにおいて，国家による
処罰は，その際立った地位，その公共性およびその介入の強度によって社会
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的制裁賦課の1つの典型となっている。刑罰が他の社会統制領域に及ぼす効
果についての確実で，詳細な知識（情報）を得る前に，刑法及び刑罰が社会
的に効果を生じる可能性（見込糸）は，逸脱行為の人道的で，同時に積極的
に支援する制裁化（制裁賦課）の可能性を強力かつ公的にそれを実行してみ
（25）
せるところにあること'よ確かである｡」
『刑法入門（第２版)」でも，前述のように「特別予防ならびに威嚇予防」
については，「緊急に経験的証明（確証）に頼らざるを得ない。というのは，
そうでなければ，それらの独自の正当性とともに刑罰の正当性もまた認めら
（26）
れないからである｡」「効果なくしては刑罰Iま正当化され得ない」とする。し
かし，積極的一般予防については，この点従来よりもかなり好意的になって
いるように思われる。そして，その主張内容もかなり明確になってきている
ことをも指摘しなくてはならない。
「それは，統合予防と結び付く側面に関してのみ経験的証明を必要とする。
すなわち，規範の訓練に関してである。しかし，積極的一般予防が統合予防
と区別される側面に関しては経験は証明は必要ない。すなわち，犯罪統制の
形式化に関してである。（犯罪統制の）形式化の側面は，規範的性質を有し
ており，それは行為応報刑論の改革された使命であり，経験的証明がなくて
も生き残れるのであり，命令されるものであり，存在するものではない｡」
「積極的一般予防が－従って形式化の側面以外で－予防理論的に構造化
される限りでその経験的根拠に関する疑問は再社会化（社会復帰）理論なら
びに威嚇理論にとって同様に，積極的一般予防論についても出される。それ
らの疑問はただ同じようなものである。というのは，それらは，それほど緊
急の問題ではないからである。それらの疑問が差し迫ったものではないのは，
すなわち，積極的一般予防論では，経験的有益性の主張は，従来の予防理論
（27）
の場合よりもそれほど強し､ものではないからである｡」
その理由は，まず第１に，ハツセマーでは規範の訓練等が行為応報によっ
て規制され，国民の人権等を尊重しながら行われなくてはならないという理
論構成がとられているからであると考えられる。
積極的一般予防論の最近の動向（１）４３
第２に，ハッセマーは「予防的に有力な刑法の従来の概念は，外界におけ
る具体的な諸状況および諸変化を主張しなければならないのに対して（人間
の威嚇・改善)，一方，積極的一般予防はより内容の乏しい前提条件で間に
合う」からである。
第３に，「刑法システムが，種々の方法で￣般的社会統制に協力し，その
うえ相互に関係すること」「によって積極的一般予防」の効果をあげること
もその理由として考えていると思われる。「このこともまた経験的主張であ
り，誤ることもあり得る。すなわち，刑罰の正当性は，中期的には，しかし，
確かに改善や威嚇の主張よりも，より強い確信をもって積極的一般予防に基
（28）
づき得るのである」とされる。
以上のような理由で，ハヅセマーは，積極的一般予防論では経験的証明の
問題は緊急の問題ではないとしているのが注目される。むしろ積極的一般予
防論では，「経験的一方法論上のレベルよりも実践的一政策的レベル」
が問題であるとされるのである。
「形式化された刑法的社会統制は，まさに課題規定であり，刑法システムの
理想的状態の先取りであり，その現状の記述ではない。刑法の基礎の進展は，
至るところで，その時々の現実の状態での形式化の歴史的制約と政治的脅威
を認識させるのであった。理想的状態の先取りは，しかし，いかなる方向へ
またいかなる歩糸を持って現在の状態を変えなければならないかをiも認識さ
（29）
らせるのである｣。
第４節検討
ｌハッセマーが，刑罰は，人間の尊厳を尊重しなければならず，人間を
国家的強制もしくは国家的干渉の対象としてはならないと主張し，その努力
をしている点は高く評価しなくてはならないと考える。
２自由を保障する刑法システムの諸原則（憲法的に啓蒙された刑事訴訟
法の原則〔弁護する命令，被疑者に対する脅迫の禁止〕，非犯罪化の過程等）
を刑罰目的に取り入れ，規範認知の訓練等が国民の人権等を尊重しながら行
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われる刑罰を積極的一般予防，また規範を国民に伝達することは確かである
が，刑法システムの陰の部分である自由の制限の側面（実体刑法の目的〔殺
人，詐欺の禁止等〕ばかり考え，陽の部分である自由を可能とする側面は考
えない，そのため人間を国家的強制もしくは国家的干渉の対象とする刑罰を
統合予防とするハッセマーの主張には説得力がある。
３特別予防を犯罪人に対する社会的共同責任からの提案として理解する
のも正しい見解であると考える。
４ところで，ハッセマーは，従来の積極的一般予防論は統合予防にすぎ
ないとし，彼の見解のみが積極的一般予防にあたると主張する。しかし，そ
の点は疑問である。というのは，田中久智・田中りつ子（里見理都香）・前
掲論文230頁が既に同趣旨の見解を主張しているからである。すなわち，積
極的一般予防論は国民の規範信頼を得るために，「一般予防の内容，方法が
国民の立場からみて，妥当なものであること，即ち，刑法の規定する犯罪の
内容，並びに刑法の適用，刑罰の執行が，憲法の保障する民主主義，基本的
人権，平和主義に合致するものであることが必要不可欠であると考える。違
憲の一般予防は，国民の利益でもなく，国民の充分な同意も得られず，正当
化され得ないと考える」としているからである。
５行為応報による積極的一般予防の限定的構想というのは，その理論構
成が必ずしも明確でない。
『刑法入門』第２版では，「刑罰は法の否定の否定,」「正義を満足させ,」
｢正しくなくてはならない」という応報色が一層強まっている。
このような状況で行為応報には応報刑論の欠点をそのまま受け継ぐ面もあ
り，また極めて形式的原理であること等から，疑問もより強くなる。
まず第一に，応報は犯罪行為が過去に完結したものとしてそれに加えられ
るが，犯罪行為は過去に完結したものではなく，人間の将来の変化として達
成され得るものと結び付くものである。従って刑罰目的も当然にそのような
（30）
ものと結び付くものでなければならないと考える。「ウノレリヅヒ・クノレーク
が論文『カントとへ－ゲルからの訣別』で述べているように，行為と刑罰と
積極的一般予防論の最近の動向(1)４５
（31）
は，それをどうひねってみても，比較し得る大きさではない｣。また，アノレ
トゥール．カウフマンも批判しているように，極めて形式的原理である行為
応報では行為と刑罰の比例性（均衡性）を正しく語り得ないのではないだろ
（32）
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積極的一般予防論の最近の動向（１）４７
ハヅセマーの積極的一般予防論の深化
田中久智
里見理都香
第１節序説
本稿は，ハッセマーの1994年の論文「『積極的一般予防論』に関する若干
の所見」（WinfriedHassemer,EinigeBemerkungeniiber,,positiveGen-
eralpriivention'，,FestschriftfiirKazimierzaBuchaｌｙ［Buchala],Univer‐
sytetJagiellefiski,Krakowl994,S133-l49.）について考察するものであ
る。
ハヅセマーの本論文は，ポーランドのクラクフ市ヤギロニア大学のカジミ
エシュ・ブハウイ（ブハワ）教授（KazimierzaBuchaly･ドイツ語の読み
方ではプハワである。KazimierzBuchala）の記念論文集に献げられた論文
である。積極的一般予防論という題名のついたハッセマーの最新の論文であ
り，ハッセマーの積極的一般予防論がさらに深められていることを知る。特
に，積極的一般予防と統合予防の区別について優れた見解が述べられており，
教示されるところが極めて多いと考える。積極的一般予防と統合予防の区別
という問題がハッセマーの本論文の中心をなしているといっても過言ではな
いであろう。そのことは，ハッセマー自身134頁注（１）で「私は（1V）で，
『積極的一般予防』の概念を他の者達とは異なった内容で，より厳密に理解
し，その概念を統合予防から区別することを前提としたい」と述べているこ
とからも明らかなことである。
第２節ハッセマー「｢積極的一般予防論』に関する若干の所見」に関す
る考察
Ｉ献呈の辞
ハッセマーは，まずプハウィ（ブハワ）教授に献呈の辞を述べているが，
その部分はハヅセマーの積極的一般予防論の内容とは直接関係するものでは
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ない。紙幅の都合もあり，ここでは省略することにする。
Ⅱ文献（出典）
次にハッセマーが，「今日（なお？）『積極的一般予防論』と称されるも
（１）
のIま，その概念としては新しいが，事柄の本質はしかし古いものである」と
述べていることが注目される。
ｌ学説と実務
「昔から刑罰の目的に関する諸理論が特徴づけられるのは，それが理論とし
てのJk鋭く相互に区別され得ること，また，これらの諸理論がどの程度時流
に適ったものであるのかを，その理論の承がよく知っているということによ
ってである。実務はそれとは異なっているように見える。実務では，見渡す
限り，刑罰によって実現し得ることに関する観念の混合が常に存在する。
（２）
『付ｶﾛ的』もしくは『弁証法的」いでたちで，種☆の理論の最適化のシジュ
ポスを解決する『混合説」もまた従って現代の刑罰目的の議論の現実的記号
ではなく，むしろその対象の持続的特徴である。
その場合，『実務』という概念をここでは広く理解して用いなければなら
ない。その概念は，ただ常に立法，判例ならびに行刑の実務を含むだけでは
ない。この分野でともかく刑罰の合法的な目的と手段に関する理論に対する
関心が存在する限りで，この関心は理論的限界づけを目指すものではなく，
むしろ実務的な束ね，すなわち，あれもこれしを目指すものであり，二者択
一を目指すものではない。私は実務においては（刑罰目的について述べる限
りで)，法学的に思考し，学説と実務の限界を従って伝統的なやり方ではな
く，法律学的と非法律学的（ここでは従って主として哲学的と神学的）理論
的生産物を区別とする，すべての理論家を含める気が十分にある。
この理解は刑罰目的の概念にとって実り多いものであるように私は思われ
る。というのは，ただこのような分離線の両側面での学説と実務の境界づけ
によってのみ，その区別が事柄の本質において極めてはっきりしてくるから
である｡」
２予防的絶対理論
積極的一般予防論の最近の動向(1)４９
ｌ「厳格な絶対的刑罰の正当化根拠は法律家によっては決して提起されて
いないし，そのような正当化根拠は法律家の思考とは合致しない。すなわち，
フォイエルバッハが法律的に考えた事情は，刑罰の有効な結果を生ぜしめよ
うとする彼の刑罰論の傾向を明らかにする。厳格な絶対理論は，刑法の現実
の効果に反し，その刑罰は極めて冷淡である。その理論は，刑罰によって'慎
重に与えられる苦痛の正当化根拠という永遠の問題に，あるシステムの完全
性と十分根拠よりもより多くのことに興味を持つすべての人灸をイライラさ
せずにはおかない方法で答えるのである。刑罰によって不法が否定され，正
義が実現されるということは，法律家にとっては，答のはじめの部分にすぎ
ない。フォイエルバッハならびに彼を含めた啓蒙主義の大部分の刑法理論家，
また，いわゆる『学派の争い』の当事者，そして現代までの『絶対的刑罰の
正当化根拠の擁護者も，その答えになお付け加えるのであり，刑罰による不
法の否定もしくは正義の実現はまた世俗的~誰にでもすぐ分かる意味をも
つものである。すなわち，彼らは人々が刑法を信頼するよう，我々の生活に
必要な規範が保障されるよう，長い間配慮してきた。要するに，『絶対的」
刑罰の正当化根拠は実務では相当以前から予防的衣装をまとっての承現れる
（３）
のである（以上135頁)。
(ａ）学問
この衣装は材料と色彩から積極的一般予防論を想起させるのであり，今こ
そこの関係が確かであることを十分に証明するときである｡影響力の強い２
人の刑法理論家の著書において，『絶対的ｊ刑罰概念が徹頭徹尾刑罰威嚇と
刑罰執行の現世の目的に集中されていること，そして，刑罰の期待された効
果を視野の狭い威嚇によってではなく，大規模なかつ長期間にわたって生ぜ
しめようとすることを容易に認識し得るのである。
ヴェルツェルは，彼の教科書で刑法の任務について論じているが，そこで
は「社会倫理的心情』の保護について述べている。そして，そのことが彼に
対し－私はそれを不当であると考えるが－刑法を倫理化するものである
という非難が加えられているのである。ヴェルツェルの理論構造では，行為
5０
価値の保護は刑法と刑罰の理想の高い目的であり，その目的は，勿論突然に
ではなく，一定の，法形式に適った法律の保障によって実現し得るものであ
る。すなわち，『単なる法益保護は，消極的一予防的，警察的一予防的目的
設定にすぎない。これに反し，刑法の最も深遠な任務は積極的一社会倫理的
性質のものである。すなわち，刑法は法的心情という基本的価値からの現実
に行われる脱落（離反）を禁止・処罰することによって，国家が自由に用い
得る印象深い方法で，この積極的行為無価値の確固たる妥当性を明らかにし，
市民の社会倫理的判断を形成し，永続的に法を信頼する心情を強化するので
（４）
ある｡」
今日の積極的一般予防の考え方であり，ヘルムート・マイヤーが種々様々
に提案している刑罰目的ついての確信（信念）ともほぼ同じである。ヘノレム
ート・マイヤーは，刑罰に二種の一般予防効果を区別する。『威嚇効果ｊは
決定的に重要な『刑罰の倫理形成力』の陰に隠れてその意味を減退する。
『刑罰は本質的には社会倫理的基本的態度の形成に関与するのであり，同時
（５）
に禁止された行為をタブーとするのである｡』
それは決して絶対的刑罰目的の規定ではない。というのは，それは経験的
目的追求が目的とされているからである。しかもまた，それは古典的なフォ
イエルバッハの意味での一般予防論でも決してない。（威嚇と倫理形成を区
別する）ヘルムート・マイヤーでは既にその文言から，ヴェルツェルではそ
の文脈から同様に明らかであり，次のように結論づけられる。ここでは何か
他のもの，すなわち『積極的一般予防』が問題であること，すなわち，刑法
が住民の法意識と規範信頼に及ぼす長期的，有効な効果が問題である，と」
(以上136頁)。
２ハヅセマーが，ヴェルツェルの考え方に積極的一般予防の先駆的な面
のあることを指摘する点は，大変興味深いものである。にもかかわらず，ヴ
ェルツェル自身は，積極的一般予防論を一般予防の概念の中に含めることに
反対しているのであり，結果的には積極的一般予防論を理解できず，それを
認めないことになっていることを指摘したい。
積極的一般予防論の最近の動向(1)５１
ヴェルツェルは次のように述べている。「しばしば看過されていることで
あるが，一般予防の概念は二重の意味で用いられている。狭義では一般予防
は主として２つの意味で理解されているが，それは刑罰威嚇と個人の処罰に
よる公衆（社会一般人）の威嚇である。広義では，一般予防は倫理秩序とし
ての法の確証であり，第２次的にのゑ威嚇であるにすぎない（例えば，Ｈ
Mayer，DasStrafrechtdesdeutschenVolken，２．Aufl，1953,ｓ２３；
Griinwald,Ｚ８０９１ｆ，112；Nowakowski，Freiheit，Schuld,Vergeltung,Ｓ、
32)。観念的明確性のために，一般予防という言葉は，第２の広い内容のも
（６）
のとして用いられることI土避けなければならない｡」
この点ハッセマーはどのように解するのであろうか。
ヘルムート・マイヤーが，積極的一般予防的主張と威嚇予防論を区別する
点は，大変すぐれており，学ぶべき点が多い。積極的一般予防論の先駆的地
位を認め得るのではなかろうか。
(ｂ）判例
我々が最高裁判例の考察に取り組む，従って刑罰目的の規定という『実践
的な』（前述のＩＬ１・参照）分野にさらになお－歩進む場合，裁判は刑罰
理論と一致していないから，積極的一般予防論をとる判例を見つけ出すこと
はできないないのではないかという期待は幸いにも裏切られる。それらのす
べての判例の発見箇所は，刑罰の理論的規定の正規の適用とは異なることは
確かである。（判例はむしろそれ自体で刑罰理論を明らかにしているのであ
る｡）にもかかわらず，そのやり方で積極的一般予防論の創唱者と糸なされ
得る論述があるのである。
これらの論述はそろって量刑システムの一定の箇所で見つかる。すなわち，
立法者が，行為者に好意的で，現代的な自由刑の執行を回避し，社会復帰の
理念を志向する，量刑規定を定めたそのような制限においてである。この制
限は，刑法の当時の規定では「法秩序の防衛』の概念（刑法第14条，
（７）
第23条）Ｉこ集約されている。この概念は，裁半Ｉ官が例外として法秩序を防衛
する必要のない場合に，彼が行うことができる次の３つの制限を阻止する。
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すなわち，短期自由刑の回避（刑法第47条)，保護観察のための刑の延期
(刑法第56条第３項)，刑の言渡しをしないで刑を留保して行う警告（刑法第
59条第１項第３号）である。
保護観察のための刑の延期，短期自由刑の回避，例えば刑を留保して行う
警告のような刑罰に代わるもの－これらは現代的な行為者ならびに結果
(効果）を志向する刑事政策の三つの主要なモデルである。
これらのモデルがその法規上の限界にあるまさしくその箇所で，最高裁判
例は，積極的一般予防論からうかがわれる議論を始めているのである。いず
れにしても，最高裁判例の概念では，改革的共通表現（トポス）に基づく現
代（的）理論が発展している。これはほとんど偶然のできごとではあり得な
い。
既に1954年に連邦通常裁判所は－刑法の旧規定のもとで，大胆不敵な特
定の言いまわしによって－「(単に行為者だけでなく，また）他の可能な
将来の（潜在的）犯罪者の威嚇という刑罰目的（『一般予防〃を『犯された
不法の償い』に対立するものとし，後者を特に重大な行為結果の実現（交通
事故が問題であるが）と関連させ，そのことをより詳細に記述してきた』
(連邦通常裁判所第６巻〔BGHSt：６〕125頁以下，特に126頁以下)。「正し
い応報への要求は，国民の法意識への執行を公の関心事とする。すなわち，
行為の不法内容と行為者の責任が極めて重大であるのに，服役（刑の執行）
が行われないままになると，判例と秩序維持に対する全住民の信頼は動揺し，
それによって間接的に国家によって保護された価値が危険にされる場合であ
る。このような場合には，刑の執行は国家の自己主張の問題である。ととも
にそれは公の関心事，すなわち『公の利益』である｡」
明らかに我々は刑罰理論の判例の遠い将来を示すとこともできないし，相
対的扮装の絶対的刑罰目的の規定を記述することもできない。応報と續罪は，
有罪を言渡された者を服役させることによって法と国家への全住民の信頼を
安定化させることを要求する。これは応報の混合物であり，これと威嚇論的
装置は，勿論応報と考えることもできない。というのは，処罰の現実の結果
積極的一般予防論の最近の動向(1)５３
が重要であるから，応報ではなく，また，犯罪傾向のある者を畏怖させる代
わりに法への忠誠によって信頼を安定化させることが重要であるから，威嚇
でもない。
その後の判決は，抑え気味に公式化するが，しかし，同一方向を歩んでい
る。最も重要な２判例が1970年代のはじめに『法秩序の防衛」に関して言渡
された。第一刑事部は，立法資料を引き合いに出して，なぜ自由刑が個々の
具体的事例で保護観察のために延期されてはならないのかを根拠づけ，『全
住民の法への信頼の維持，その重大な侵害の予防』について判示し
(ＢＧＨＳｔ２４,４０(45).)，また，その法律の意味を具体化し，「刑（自由刑一
へルムート・マイヤー）の延期は，具体的事例の重大な特殊性を考慮する場
合，一般人の法感情には理解できないに違いないし，それによってまた全住
民の法の不可侵性（確固不動性）への信頼，ならびに法秩序は犯罪の攻撃か
ら保護されるという信頼は，動揺するであろうと判示している」（ＢＧＨ２４，
６４(66).）（以上138頁)。
(Ｃ）発展方向
この発展方向の関連性を考察すると，さしあたりその回答よりも多くの問
（８）
題が生じる。学説と判例の直接の関係は存在せず，し､ずれにせよその原文で
は証明され得ないことは，決して驚くにはあたらない。驚くべきことはむし
ろ，それらの公式が互いに極めて密接に関連しているということである。と
いうのは，これらの公式が生じる文献は種々雑多であるからである。判例の
原文は明らかに改革的であり，初期の学説の文献（原文）は穏健な国民教育
学的なものである。現在の積極的一般予防諸モデルは－必ずしも明確には
区別し得ないが－社会学的に方向づけられた分析，刑事政策的に関心のあ
る結果（効果）の発生ならびに刑法実務の法治国家的に指導された修正の振
幅のなかに位置づけ得るのである。
Ⅲ内容
ハッセマーは，「積極的一般予防論は我々の時代に適合する」（139頁）と
し，その理由を詳細に次のように述べている（139-147頁)。
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ｌ威嚇と洞察（分別）
１積極的一般予防論は，「古典的なフォイエルバッハの威嚇予防論の粗野
な前提（条件）を避け，その理論の規範的な落とし穴を回避する」と前置す
る（IⅡ内容。139頁)。そして本稿において，フォイエルバッハの威嚇予防
(心理強制説）の長所，欠点を具体的に述べ，それを批判することによって
積極的一般予防論を展開している。
「フォイエルバッハの概念は，今日でもなお『モダーン」であり，人間の理
性を信じている点で尊敬に価し，感動的であるが，最近では規範的ならびに
方法論的な反論にあって今や崩壊している｡」
（ａ）威嚇予防批判
aa）規範的批判規範的に議論する批判は－その最も鋭い形式では－
（９）
－威！ｉｉｉ予防論は人間の尊厳を侵害するものであると反論する。威嚇予防論
は，公共の福祉を促進するために，個人を処罰するのであり，また個人を人
間として，目的それ自体として取り扱うのではなく，システム内部での一機
能要素に格下げするものであるから，人間が犬にむかって杖をふり上げるよ
うに機能するのであり（ヘーゲル)，人間を物権の対象と混同するものであ
る（カント）。
（10）
bb）経験的批判方法論的に議論する批判は，升Ｉ罰の威嚇効果のあらゆ
る主張が前提としなくてはならない経験的前提条件を苦労して明らかにし，
この前提条件はただ最も有利な，極めて希有な状況のもとでのみ期待され得
ることを示そうと試承る。すなわち，刑法が威嚇する人間はいずれにせよ刑
事司法の日常生活で刑法規範とその具体化を認識していかなければならない。
というのは，彼らの知らないことが彼らをまた威嚇することはできないから
である。しかし，多くの研究から人々は，人間が刑法とその現実の全く歪曲
された観念しか持っていないことを知るであろう。人間が必要な認識を持っ
ているとしても，（場合によっては，それは，例えば薬物刑法や食品衛生刑
法におけるような若干の見通し得る取り引きで期待し得るであろう）－す
べての威嚇予防の第２の前提条件として－なお人間が刑法規範と刑法実務
積極的一般予防論の最近の動向(1)５５
によって法に従う態度へとまた動機づけることが要求されなければならない。
しかし，「人々が日常生活で他者に対し謀殺，監禁，窃盗，背任を行わない
のは，そのような行為が刑法によって禁止され，威嚇されるからではなく，
これらの人間が社会生活現象と一定の日常文化に統合されているからである
(刑法も確かにそれに関与はしているが，しかし，決して単に刑法につきる
ものではない)」（140-141頁)。
２この部分は，ハツセマーの『刑法の基礎への入門』第２版（Ｈas‐
semer，Ei-nfiihrungindieGrundlagendesStrafrechts，２，AufL，ＣＨ・
BeckMiinchen,1981.）では，当然の前提とされ，文章としては必ずしも明
確に述べられてはいない（前掲の田中希世子「ハッセマーの積極的一般予防
論の新たな展開」比較法制研究本号29頁以下参照)。この部分の論述は，ハ
ツセマーの著書『刑法の基礎への入門』（1981年以下刑法入門と略する）
(Hassemer，EinfiihrungindieGrundlagendesStrafrechts，CHBeck
Miinchen,1981.）と彼の論文「社会科学的に方向づけられた刑法における刑
罰の目的」（1983年）（以下『刑罰の目的』と略する｡）（Hassemer，Straf
zieleimSozialwissenschaftlichorientiertenStrafrecht，ｉｎ：Hassemer，
Liiderssenu､Naucke,FortschritteimStrafrechtdurchdieSozialwissen
schaften?,ＣＦ・MiillerJuristischerVerlagHeidelbergl983.）における威嚇
予防論批判の文章に基づくものである。これまでよりも簡潔にではあるが，
易りやすく説明されているといえよう。それに，ヤコブス等他の論者の威嚇
予防論批判もとり入れられているように思われる。規範的批判と経験的批判
という用語も新しくはじめて用いられたものと考える。因承に，ハッセマー
は，『刑法入門」ならびに『刑罰の目的』において心理強制説すなわち威嚇
予防論を次のように批判している。「心理強制説は，テクノクラシー（技術
万能主義）であり，従って刑法において極めて疑問とざている。個々の犯罪
者は，他者に正しい態度をとらせるための見せしめの手段とされる｡」「威嚇
(と強制処遇）は，人間の尊厳を侵害する｡」また，この威嚇予防論は，科刑
の制約原理を内在していない。「威嚇（と強制処遇）は，規範的に基礎づけ
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られ得ないのである｡」「威嚇（と強制処遇）は，経験的にもまた基礎づけら
れ得ない。刑罰の威嚇目的の実現の諸条件は，多数存在するし，また複雑で
あり，その諸条件を満たすことは，とにかく現実にはあり得ないので，これ
らの目的はおそらく単に例外的Iこの糸，実現されるであろう｡」「これらの確
認は，一般化されている。それらは，個々の諸事例あるいは個々の分野（例
えば，麻薬界〔麻薬の中毒者・取引者の活動する世界一筆者注〕の当事者
の印象を通して」「威嚇は成功し得るということを排除しない。個々の諸事
例における目的達成が可能だからといって，それだけではもちろん相対理論
の基礎づけと正当化には充分ではない。この理論は，一般的な基礎を必要と
する。この理論は，現時点では，そのような基礎を全くもっていない。すな
わち，それは，学問的にも，規範的＝実践的にも受け入れられないのであ
る」（田中久智・田中りつ子（里見理都香）「積極的一般予防論に関する－考
察」名城法学37巻別冊177-178頁参照)。
（ｂ）展望（視野）の拡大
１「その代わりに一般予防の積極的理解へのアプローチが開かれる。威嚇
理論に対する最近の批判は，威嚇理論の規範的尊厳性と経験的可能性に疑問
を提起するだけでなく，むしろまた，従来の刑罰理論では場合によって，し
かも周辺部分で認められるにすぎなかった新しい類型の議論，すなわち刑法
の周辺からの議論を用いるのである。これまで刑法システムは，刑罰の目的
を発展させるために，手段と原則に基づき密接的に考察されたが，今や刑罰
理論の展望（視野）は，刑法の限界を越え出て，そこで，刑法システムの向
かう側に刑法と全く同じような機能を果たす諸現象，すなわち，人間の日常
生活における他の社会統制領域があり，これらの諸現象が，刑法がその目的
を果たしうるかどうか，またどの程度（範囲）果たしうるのかを決定するこ
（11）
とをご発見する。
その議論が展開しているように－刑法と同様，学校，近隣，労働法ある
いはメディアのような他の統制領域が人間の社会化と同化（順応）という長
い間不可欠とされた課題（仕事）に従事するとすれば，刑法にとっては一方
積極的一般予防論の最近の動向(1)５７
で，この領域をよく探索・確認する機会を生む。他方，今や社会統制の全シ
ステムのなかで新たに定義するきっかけとなる｡」「この試糸の結果は，要す
るに，刑法は社会統制の全システムにおけるその際立った地位から明らかに
なる一定の任務をこのシステムにおいて果たさなければならないということ
である。というのも刑法は，極めて重大な法益侵害の事例に管轄権があり，
その結果，最も強力な制裁手段を自由に用いることができるので，刑法はこ
の侵害と制裁手段への関与者の権利保護を特別に強力に保障しなければなら
ないのである（厳格な適法性と法を守る諸原則による刑法的社会統制の形式
化)。
それは粗野な威嚇とは一致し得ない。関与者の特別の保護を目的とする形
式化された刑法は，その展望（視野）を関連した諸現象に拡大することによ
って刑法的手段（刑罰）の正当性と作用の仕方の概念を拡大してきた（以上
141頁)。刑法規範は，このような概念では杖とは解され得ないのであり，そ
れが保障されなくては我々の日常生活が成り立ち得ない。その日常生活の基
礎として理解されるのである。積極的一般予防は，犯罪的傾向のある市民
(潜在的犯罪者）における恐怖と計算に基づくのではなく，刑法規範の不可
欠性と刑法規範の保護（保障）の真剣性を全ての市民が洞察することに基づ
くのである」（以上142頁)。
２この点は，ハッセマーが「刑法入門』「刑罰の目的｣，『刑法入門（第
２版)』と一貫して述べてきたところである。彼の積極的一般予防論の特色
の１つといえよう。ただここでは，それが威嚇予防論に対する最近の批判と
して論じられていることに注目したい。
２結果（効果）志向と人間の尊厳
１次に，絶対的応報刑論の長所，欠点を明らかにし，その理論から比例
性と人間の尊厳を学び積極的一般予防論の予防志向的な弱点を補わなければ
ならないと主張する。
「積極的一般予防論は，絶対的刑罰概念の思い上がった効率拒否を認めず，
その概念のヒューマニズム的パトスに活力を見い出すのである」（Ⅲ内容。
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139頁)。
「純粋な絶対的刑罰論は，－過去には存在したが－いずれにしても数十
年来もはや主張されていない（前述のIIL２．予防的絶対理論)。我々の時
代は，どのように刑罰が状況を改良するのか，また，諸問題をどのように解
決し得るのか，という問題に答えるのを拒否するような刑罰理論を許すこと
はできない。
積極的一般予防論もまたこのような回答を拒否するようなことはしない。
(従って，いずれにしても積極的一般予防論を絶対的刑罰理論に分類するこ
とはできない｡）積極的一般予防論は次のような現世の，強力な期待に賭け
る。規範違反に制裁を科するために，規範は－それが衆人環視の中で侵害
される場合に，そしてまさにそのような場合に－強化され，さらに存続し
続けること，そして，規範的システムの次元においてのふならず，また現実
の日常の次元においてもそうであること，すなわち，侵害と侵害の処罰を体
験する人間は，侵害された規範と規範の保護を信頼し，規範をこれまで同様
にその日常的な方向づけの要素となるよう準備するということである。
にもかかわらず，積極的一般予防論のその予防の仕方は威嚇とは異なる。
すなわち，積極的一般予防論はつまり絶対的刑罰理論から次のことを学んで
きた。すなわち，改善と威嚇への予防的関心は，それを抑止し，克服しない
限り，テロ手段（暴力）を用いて弾圧する可能性があるということである。
特別予防は調教に堕落する可能性があり，一般予防は威嚇に堕ちる可能性が
あるということである。従って－法治国家的刑罰概念の内部では－常に
このような予防的志向は比例性と人間の尊厳に基づいて扱われなければなら
ず，必要があれば保護されなければならない。
予防理論としては，当然に一般予防の積極的変種もまた，人間を機能化し，
尊厳性を失わせる面がある。それはまた刑罰威嚇，刑罰の言渡し，行刑を通
して外部的目的，すなわち，人間と社会の基本的規範とのよい関係を追求す
るのである。積極的一般予防論は被処罰者を国民教育学的目的の客体に落し
め，彼を人間ではなくしてしまうという危険がある。
積極的一般予防論の最近の動向(1)５９
この危険は勿論，消極的一般予防と比べて明らかに少ない。消極的一般予
防は威嚇が問題であり，積極的一般予防は規範の保護，従って人間の反応に
かかっている。積極的一般予防の糸が人間を真面目に取り扱い，その洞察
(分別）に基づかせる」（以上142-143頁)。
２ここでの論述もハッセマーがこれまで一貫して述べてきたことと全く
同じ趣旨のものである。刑罰も人間の尊厳を尊重するものでなくてはならな
いとする主張は極めて正しいと考える。そして，最後に，「積極的一般予防
の糸が人間を真面目に取り扱い，その洞察（分別）に基づかせる」と結論し
ていることにも注目したい。ハッセマーが，『刑法入門』第２版同様，積極
的一般予防論に極めて好意的であり，積極的一般予防論に立つべきことを確
信していることが示されていると思われる。
しかし，次の点は疑問である。
ハヅセマーが，人間の尊厳の尊重は，絶対的応報刑論からしか導き出せな
いとしている点である。積極的一般予防論でも人間の尊厳を尊重することは
可能であるし，むしろその立場においてこそ人間の尊厳の尊重は最も重要な
課題をなすというべきである。というのも，積極的一般予防論は，規範の維
持もしくは「法益保護を，法律を肯定（是認）する市民の実践的基本姿勢に
よって達成しようとする」ものである。そして，「法律が正当であるという
市民の確信以上に，その法律の事実上の妥当性をよりよく生ぜしめるものは
（12）
なし､」であろう。しかし，国民が規範を信頼するとして，「一般予防の内容，
方法が国民の立場からみて，妥当なものであること，即ち，刑法の規定する
犯罪と刑罰の内容，ならびに刑法の適用，刑罰の執行が，憲法の保障する民
主主義，基本的人権，平和主義に合致するものであることが必要不可欠であ
ると考える。違憲の一般予防は，国民の利益でもなく，国民の充分な同意も
（13）
得られず，正当ｲﾋされ得なし､と考える」からである。
また，ヤコプスの積極的一般予防論がその基礎としているルーマン社会シ
ステム理論についても，「一般にルーマンは人間を軽視しているという」指
摘があるが，誤解であることも簡潔にではあるが述べておきたい。
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ルーマンを長期間，詳細に研究し，すぐれた研究を数多く発表されている
村中知子教授の著書にまとまった論述があるので引用しておきたい。
「ルーマンの現代社会把握には，社会と個人の位置づけに関して，一方が他
方に包含されつくせないという認識，および両者がつねに調和関係にはなく，
むしろ一方は他方を栄養源として緊張関係を成立させているとする，ごく当
たり前だが，いまだ十分に理論化されていない問題の設定がある。ルーマン
には，人間を軽視するどころか，現代社会および現代社会における人間の関
係をその実態にそくして捉えようとする姿勢が明確に認められる。人間をた
んなる社会の歯車として鹿しめるのではなく，また人間を実現不能な理想の
ぎわ承に引き上げて批判するものでもなく，現代社会で生きていかざるをえ
ない人間のそもそものいとなみにもとづいて，社会と人間の関係を理論」化
しようとする透徹したまなざしがある。むしろルーマン理論から読み取れる
のは，人間の現実相に迫るために，人間を行為の主体と承なす素朴な人間観
を否定したうえで，人間行為の言うなれば，主体的側面を今まで以上に捉ら
えうる理論を彫琢しようとする態度である。社会学者として，ルーマンは古
（14）
くて新しい社会と人間の問題からけっして離脱してIまいない｡」
なお，このようなルーマンの社会システム理論に基づくヤコブスの積極的
一般予防論は，社会秩序の維持を強調するものではなく，人間の円滑な社会
的接触，社会的相互作用，コミュニケーションを可能とすることに重点をお
く理論であり，その意味でも人間の尊厳が尊重されていないというのは誤解
であることを述べておきたい。
３調教と援助
１積極的一般予防論は，「特別予防論の思いやりのある使命を完成する
が，しかし，実行し得ない約束はしない」（Ⅲ内容。139頁）
「刑罰の特別予防的概念は目下悪評を受けている。その理由は多様であり，
ここではただ周辺部分の問題Iこの承興味がある。すなわち，それが特別予防
と積極的一般予防の関係を明らかにし得る限りにおいてである。この根拠に
は確かに－今日我々学問（刑法）の領域においては克服されているが，し
積極的一般予防論の最近の動向(1)６１
かし，風土的になお後々にまで影響を及ぼしている－消極的個別予防の概
念（Konzepteinernegativenlndividualpravention)，すなわち，単に社会
を犯罪者から防衛するという，あるいは影響および介入によって行動を修正
させるという，あるいは，強制治療または全くの『無害化」の概念が属する。
この概念は人道主義的刑法の観念にあわない。より広い根拠は，－特にア
メリカ合衆国ならびに北欧諸国家で普及しており，ドイツでもまた有効な
－特別予防的影響という急速で，大きな結果（効果）への期待であるが，
それはしかし現実にはすぐに魅力を失い，振り子の反動で（特にいわゆる
『新古典主義」〔ネオ・クラッシク〕において）応報刑の概念が活気づけられ
るのである。
積極的一般予防論は，特別予防的期待に再び場所と権利を与えることがで
きる状態にある。その理論は調教と態度修正をさせるということはせず，洞
察（分別）に基づくから，それは援助が提供するものよりも小さい結果（効
果）を手に入れようと努める。このアプローチの帰結として，有罪の言渡し
を受けた犯罪者を『加害者』というよりも「被害者ｊと見る。これは具体的
には２つのことを意味する。社会化の効果よりもむしろ反社会化を予防する
ことを考えるべきであるということ，そして，より広い意味での治療の提案
は，関係者の洞察（分別)，同意，自発性，従って，個別予防の概念に賭け
なければならない。その概念が例えば『解放する社会治療』の領域において
仕上げられるようにである。
全体として明らかなことは，積極的一般予防論は－積極的特別予防と近
い内容のものであるということである。両者では，自由で自発的な治療に
かけるのであり，他人の生活に干渉することを疑問とする。そこで，特別予
防的方向づけの観点の下でもまた，積極的一般予防は－一般予防の消極的
変形とは全く異なり（IIL１．「威嚇と洞察（分別)」参照)－絶対的刑罰
理論の使命を摂取してきたことが，示されるのである（２．「結果志向と人
間の尊厳」参照）（以上143-144頁)。
２ハッセマーが，特別予防の概念のなかに消極的個別予防と積極的特別
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予防とを区別しなくてはならいとしている点は，極めて優れた見解であり，
学ぶべき点が多いと考える。その上で，ハッセマーは，積極的一般予防論は
積極的特別予防と近い内容のものであることを明確に指摘しているのであり，
正しい見解であると考える。ハヅセマーはそのことをここではじめて主張し
たものと解する。ヤコプスをはじめこれまでにも積極的一般予防と特別予防
とはよく調和しうることを主張してきたし，本稿もそのように主張してきた。
ハッセマーは，その点をさらに繊密に分析・研究し，積極的一般予防論が
積極的特別予防と近い内容のもので，よく調和し得ることを正しく指摘して
いるのである。
有罪の言渡しを受けた犯罪者を「被害者』と見る，あるいは特別予防を犯
罪者に対する社会的共同責任からの提案として考えるのは従来から＿貫して
いるが，正しい見解である。
４恐怖の流布と政策
ｌ「積極的一般予防論は，多面的な目的を追求し，そのために効果的な
介入手段を動員する用意ができている，現代刑法の新しい刑法理論的衣をま
とうのである」（Ⅲ内容。139頁）
２「既に付随的，概略的には示されてきたが，積極的一般予防論が現代
的な装いで登場する。積極的一般論は，処罰する国家を看守というよりもむ
しろ医者と見，ホムンクルス（人造のこびと。『ファウスト第２部にも登場
する』－筆者注）の時代遅れの人類学と距離を保ち，国家，犯罪学者，市
民の関係のお役所志向モデルならびに服従モデルよりもむしろ社会契約論的
もしくは完全な民主主義理論的観念を信頼するものである。しかし，それは
ただ（雰囲気的）特徴づけにすぎない。積極的一般予防は，それ以上により
厳格な意味で『現代的』である。というのは，積極的一般予防は，刑法と刑
罰を，複雑で，カオス的世界に対処しうる道具として把握するのであり，そ
れは社会統制と社会妨害克服の全く新しい問題に直面しているからである。
－「現代』刑法は－ここでは必要な範囲で簡潔に＿特徴づけられる。
－（国民の健康もしくは補助金の機能条件のような）限界の暖昧な全体の
積極的一般予防論の最近の動向(1)６３
利益を特に好むこと。
－抽象的危険犯を使用する傾向。
－大きな社会的期待にもかかわらず，実際の効果発生の可能性が少ないこ
とから，象徴的に（従って，実在しているように見せかけるだけの）作動す
る規範を生ぜしめる傾向。
－重大な社会妨害に対して刑法が実際に効果を有することをほぼ完全に明
白に信ずるもしくはこれらの信頼をいずれにしろ公表する決意の強さ。
－刑法を特徴づけ，正当であると宣言する伝統的な諸原則をむしろ時代錯
誤的なものであり，刑法の現代的使命を妨げるものと考え，闘う傾向。すな
わち，行為刑法，個人責任，法益，法の明確性，刑法の断片性と助成説（国
家は個人・団体に対する助成的機能の承を果たすべきであるとする説)，疑
わしきは被告人に有利lこの諸原則である。
要するに，現代刑法は，現代社会の現実の重要な諸問題（環境，薬物，経
済，『組織犯罪』，テロリズム，国際的武器売買）に対する，迅速かつ大規模
な警察権力の投入という厄介な拘束をはずし，国内政策ならびに外交政策に
よる問題解決の手段を提供するのである。その場合，現代刑法はその性格，
その手段，およびその原則を変える。積極的一般予防の概念はこの関係にお
いてはよく適合することが看過されてはならない。
一般予防の積極的変種がその消極的姉妹とまさに異なる点が，このタイプ
の刑罰論がまさに前述の意味でどのように「現代的」なのかを明確にする。
すなわち，（犯罪を犯す傾向のある）個々の個人への（権力）集中は認めら
れず，社会への一般的効果が優遇されるのである。威嚇という視野の狭い態
度は，コミュニケーションに関する影響というソフトで有効な方法をとるた
めに拒否される。積極的一般予防に照らしだされると，刑法の恐怖の影と苦
痛を失う。刑法は円滑なコミニュケーションテクニック的手段という栄光を
得る。この利益は勿論努力して手に入れなければならないが，そうする価値
があるかどうかは必ずしも確かでない」（次下のⅢ６，１V参照）（以上144-
145頁)。
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３ここで述べられていることは，要するに，現代刑法は，現代社会の現
実の重要な諸問題に対する迅速かつ大規模な警察力の投入というよりも，国
内政策・外交政策による問題解決の手段を提供する。その場合，現代刑法は，
その性格，手段，原則を変え，ハッセマーが簡潔に述べているような問題の
ある諸特徴を有するに至る。円滑なコミュニケーションを保障するために規
範を安定化しようとする積極的一般予防は現代刑法の要請によく適合する面
があり，現代刑法が重要な法治国家の伝統を非難するのにそれ自体のやり方
で関与する。しかし，このような積極的一般予防は，統合予防というべきで
あり，もはや積極的一般予防ではない。ハヅセマーはこのような結論を「Ⅳ
統合予防と積極的一般予防』で述べるのであり，本稿の論述はその布石とし
ての論述をなしていると考える。
なお，ハッセマーは，ここでの論述について，彼の論文，「象徴と法益」
(SymboleundRechtsgiiter,(ｉｎ：）Jun9,Miiller-Dietz,Neumann(Ｈｒｓｇ)：
RechtundMoraLBeitrﾖgezueinerStandortbestimmung，1991,ｓ329.）
｢現代刑法の特徴と危機」（KennzelchenundKrisendesmodernenStrafre-
chts，ＺＲＰ，Ｓ９２，３７８ｆｆ.)，「象徴刑法と法益保護」（SymbolischesStraf-
rechtundRechtsgUterschnts,NStZl989,５５３；．)，また，ヘルツォークの
著書（FHerzog，GesellschaftlicheUnsicherheitundstrafrechtliche
DaseinsvorsorgeStudienzurVorverlegungdesStrafrechtsschutzesin
denGefiihrdungsbereich,1991,bes,S50ff）等を参照するよう144頁の注２７
で述べている。これらの諸研究についての考察は今後の課題としたい。
５論破と隔絶
ｌ「積極的一般予防論は，刑法と刑罰の現実の効果に気を遣わないで済
むように，一方では論破してくる攻撃に耐えられるほどに，また他方非難に
負けないように，その理論実現の経験的な前提条件を公式化するのである。
(Ⅲ内容。139頁）
「威嚇予防論には周知の弱点がある。すなわち，刑罰威嚇と処罰を日常生活
で実現する経験的前提が満たされるというのは，納得できない」（Ⅲ内容，
積極的一般予防論の最近の動向(1)６５
1．『威嚇と洞察』（１）威嚇予防批判②経験的批判参照)。「威嚇予防論
は，そのことからしかしこれらの諸条件を破棄すべきであるという結論を導
くことはできない。その理論はそれによってそれ自体をも無効にすることに
なってしまうからである。というのも，刑罰威嚇の成否は，刑罰が人々に犯
罪を思い止まらせる力があるかどうかにかかっているからである。すなわち，
威嚇の実践上効果のない刑罰は，威嚇理論的にも正当化され得ないからであ
る。従って，一般予防に全幅の信頼を置く刑罰論は，一般予防効果の実際の
諸条件との新しい関係を手に入れなければならない。積極的一般予防論はま
さにこのことを達成しているのである｡」（以上145頁)。
「一般予防の積極的モデルは，刑罰威嚇と処罰の現実的効果についての主張
からその鋭さと輪郭を取り去ってしまった。もはや決して犯罪を犯す傾向の
ある個々の犯罪者（潜在的犯罪者）が威嚇されて犯罪を思い止まるというよ
うなことは主張されないのであり，いまではただ刑法と刑罰が規範的同化の
過程に寄与することが主張されるだけである。すなわち，刑法と刑罰は，市
民に規範への信頼，規範の安定，規範の妥当性を生ぜしめ，維持し，強化す
ることができる状態にある。それによって，一方では，予防的要求が維持さ
れる。すなわち，刑罰を有益な実際的効果を生ずる手段と解し得るのである。
他方しかし，－そして，ここではそれが問題であるが－その理論が論破
(誤りの証明）の犠牲になる可能性は明らかに減少する。威嚇予防論に対し
ては，威嚇効果は，一般に認められるように，生じないし，また，￣般に認
め得るように，決して生じ得ないから，その理論は支持し得ないと，とにか
くなお異議を述べることができるし，データーによって証明することもでき
るのに対し，規範信頼の理論に対しては，このような異議はほとんど導かれ
得ないのである。我々は刑法で，因果関係を切り離すために，実験の手段が
うまくいかないことがあり得るから，刑法は市民の規範信頼を強化するとい
う主張には手の施しようがない（反対することができない)。この主張をど
のように批判的に検証すべきかということは全くの矛盾であろうか？」（以
上146頁)。
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２ハッセマーは，『刑法入門』第２版では，積極的一般予防論について
経験的証明を必要とするのは，統合予防と結びつく側面：すなわち，規範の
訓練に関してのみであると明確に主張していた。犯罪統制の形式化の側面は，
規範的性質を有しており，経験的証明がなくても生き残れるとしていた。し
かも，積極的一般予防論の経験的証明もそれほど緊急の問題ではないとして
いた。（前掲・田中希世子「ハッセマーの積極的一般予防論の新たな展開」
本号34頁参照)。ところが，本論文の「Ⅳ統合予防と積極的一般予防」で
は，積極的一般予防論として明確に経験的刑罰目的を主張するにも関わらず，
一般に検証（検定）を認めないものは，統合予防であると結論するに至って
いる。本項（「５論破と隔絶｣）と次項（「６反問｣）も，「1Ｖ統合予防
と積極的一般予防」の布石をなす論述といえよう。
６反問
１「批判と反論の見事にうまくいった隔絶は勿論ピエロスの勝利（損害
の大きすぎる勝利一筆者注）である。経験的命題の誤りを証明することが
できないような理論は－まさに認識論的厳密さによれば－少なくとも疑
わしく，最悪の場合には承認できない。この命題はすなわち検証不可能であ
り，科学的進歩にとっては従って無価値なものである。
積極的一般予防論がこのような厳しい判断を承認しなければならないかど
うかが，勿論問われる。積極的一般予防論は，一方では，それが若い理論で
あるので，刑法と刑罰の効果に関するその経験的主張を一層明確に述べるた
めには，未だ十分に仕上げられていないいうことを考慮するように述べるこ
とはできるであろう。他方，この理論はただ単に経験的理論としてだけでは
なく，また，とりわけ規範的理論として－それがいかにあるのかをほとん
ど記述せず，むしろそれがどのようにあるべきかを示す理論であると解され
るという事情によって，わが身を救うことができるかもしれない。
いったいどのように論証と反論（反証）を理解するのか。積極的一般予防
論は，現在の代表的理解では介入（干渉）要素を含んでおり，それが（以上
146頁)，その理論の全体的な内容に関する命題を一貫して流れているのであ
積極的一般予防論の最近の動向(1)６７
る。すなわち，国民の規範への信頼は刑罰威嚇，刑罰の言渡し，行刑によっ
て保障されなければならないし，保障し得るのである。この介入（干渉）要
素は規範的ならびに経験的に正当化されなければならない。刑罰はただ単に
正しいものであるの糸ではなく，また規範の安定化という目的を達成するた
めの有効な手段でもあることが示されなければならない。
その点までは，一般予防の積極的変種も消極的変種と同じように同じ反問
に身をさらすのであり，それは正しい。というのは，その理論も，刑罰によ
って人間に印象を与えるという要素を放棄する準備はしていないからである。
その理論は，威嚇予防と同様，刑罰を刑法の禁止，命令の吹ぎ込承にする。
それは刑罰を全く同じ方法で機能させるのであり－ただ現代的で，柔軟な
(しかし，決して効果の少ないものを意図しているわけではない）影響手段
で機能させるのである。その本質においては，刑罰は現代の衣を着ているが，
それが既にフォイエルバッハにとってそうであったのと同じものなのである。
すなわち，規範的社会統合の手段であり，犯罪者に対する単なる害悪（苦
痛）の付与以上のものとして組織されるのである｡」（以上147頁）
１Ｖ統合予防と積極的一般予防
１「この理由から，『統合予防』という名称がこの型の積極的一般予防に
もあてはまる。この見解では，すなわち刑罰の目的は刑法の禁止・命令によ
って人間に影響を及ぼすということに尽きるのである。刑罰と行動との伝動
ベルトの糸が現代化されているにすぎない。すなわち，恐怖（威嚇）の代わ
りに確信に変えられたにすぎない。物事自体としては何も変更はないのであ
る。一般予防の現代化は－それが刑罰と刑罰論にもたらす著しい進歩にも
かかわらず（Ⅲ内容1-3）－その上に（わずかとはいえない）コストを必
要とする。すなわち，統合予防は，明確に経験的刑罰目的を主張するlこのも
かかわらず，一般に検証（検定）を認めないのであり（IIL５，６参照)，ま
た，現代刑法が重要な法治国家的伝統を非難するのにそれ自体のやり方で関
与する」（IIL４参照)。
統合予防論のこの弱点の原因は，私の考えによれば，その理論が（以上
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147頁）威嚇予防の概念を批判し，それを越えてきたが，あまり熱がこもっ
ていなかったことにあると考える。
各刑罰論の中心点では，すなわち，刑罰の目的の記述では，一般予防の積
極的変種は一般予防の従来の消極的主張者とは異ならない。両者とも犯罪を
犯す傾向のある社会への刑法の禁止・命令の伝達が問題なのである。それを
他の側面から見ると，統合予防においては，規範が問題なのである（規範の
伝達と保障が問題であり，そのために信頼が基礎づけられ，維持されなけれ
ばならない）とするならば，実体的犯罪法もしくは隣接刑法の各則の規範の
糸が考えられるのであり，その他のものは考えられない。すなわち，窃盗と
か強姦が問題であり，計画された犯罪の告知や貸借対照表の完全性の命令が
問題なのである。統合予防を含むすべての予防理論は，刑法規範を刑罰によ
って犯罪者や社会一般人に内移植し，保障（安定化）しようとするのである
から，刑法をその各則の命令・禁止に制限することになる。
これは刑法『規範』を一面的に，歪曲して理解するものである。確かに各
則は刑法の中心領域であるが，総則の中にも予防理論がその保障を刑罰に要
求しなければならない諸規定（たとえば不作為の可罰性や刑法的制裁）があ
ることも確かである。ところで，憲法から，裁判所構成法，それに刑事訴訟
法までの刑事手続法はどうか？刑法総則におけるたとえば不作為による可罰
性や制裁の制限はどうか？この問題は既に統合予防の概念もその一般予防の
姉妹理論と同様，決して「積極的」な&のではなく，「消極的』なものであ
ることを明らかにする。この理論は，刑法の自由を制限するが，規範の伝達
を目的とするのであり，保障する刑法規範の伝達一すなわち弁護権，上告
権あるいは法律上の裁判官の裁判を受ける権利，刑法の結果の比例性の原則，
疑わしくは被告人の利益の原則あるいは刑法の謙抑性の原則の伝達を目的と
するものではない。
自由の制限あるいは自由の保障が刑法の本来のもしくは主要な任務かどう
かについては，争いがあるかもしれない。しかし，自由を保障する刑法が法
治国家的に不可欠であるということについては争いがない。社会や再社会化
積極的一般予防論の最近の動向(1)６９
(社会復帰）すべき犯罪者に刑法を単なる自由を制限する手段にすぎないと
伝達しようとする者は，刑法を歪曲して伝えようとするものである。
それは単なる刑法理論的論述では決してない。刑法理論的論述はある刑法
理論から，従って刑法の任務の規定から導かれるのであり，実践的諸帰結へ
と至るのである。
刑法は，我々が既に考察してきたように（前述のIIL１．（２））社会統制
の全システムにおいて正当に特別の手段を自由に用い得るのであり，従って
(以上148頁)，紛争に関与する者を保護するために，彼の行為を形式化する
特別の任務を有するのである。刑法的社会統制の形式化は一方では厳格な適
法性を，他方では自由を保障する諸原則による拘束を意味する。刑法は，学
校や家庭のような社会統制の－手段であるという事情，そして，刑法はそれ
自体その行為を形式化するという事情が，刑法を日常の社会統制の一モデル
にし得るのである。（ハツセマー『刑法入門』第２版（1994年）323頁以下，
田中希世子・前掲論文29頁以下参照）
ただ刑法の禁止・命令の承ではなく，刑法の許可，保障ならびに権力の制
限もまた，すなわち，ただ単に刑法の犯罪化要素ならびに応報的要素だけで
なく，非犯罪化ならびに正当化要素もまた，国民に刑法によって伝達されな
ければならない表象と糸なす刑罰理論であってこそはじめて，刑法理論との
実りのある関係を持ち得るのであろうし，現実に「積極的」となるであろう。
その刑罰理論は，さらに，経験的諸要素と比べて規範的諸要素を強化するも
のであり，経験的立証はいずれにしても軽減されるであろう。しかし，特に
このような観察方法が，単に威嚇と暴力の代わりに，今や実際に洞察（分
別）と同意に全幅の信頼を置く，刑法を国民に伝達する道を開くであろう」
(以上149頁)。
２統合予防と積極的一般予防の区別は既に『刑法入門』第２版から主張
されてきたが，本論文では積極的一般予防概念の内容がさらに詳細，明確に
されるに至っていることを，まず指摘したい。ハッセマーのこの点の見解は
極めてすぐれており，これによって，積極的一般予防論の考え方が飛躍的に
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進められたといえよう。本稿がハッセマーの積極的一般予防論から学んだ最
大の収穫であると考えている。
ハッセマーは，「刑法入門」第２版（1990年）では，自由を保障する刑法
システムの諸原則（憲法的に啓蒙された刑事訴訟法の原則〔弁護する命令，
被疑者に対する脅迫の禁止〕，非犯罪化の過程等）を刑罰目的に取り入れ，
規範認知の訓練等が国民の人権等を尊重しながら行われる刑罰を積極的一般
予防，規範を国民に伝達することは確かにあるが，刑法システムの自由の制
限の側面（実体刑法の目的〔殺人，詐欺の禁止等〕）ばかり考え，自由を可
能にする側面は考えない，そのため人間を国家的強制もしくは国家的干渉の
対象とする刑罰を統合予防としていた（田中希世子・前掲論文31頁以下参
照)。
これに対し，本論文では，次のように考えるに至っている。
統合予防では，刑罰の目的は刑罰の禁止・命令の伝達と保障が問題であり，
そのために信頼が基礎づけられ，維持されなければならないのであり，実体
的犯罪法もしくは隣接刑法の各則の規範の糸が考えられる。窃盗とか強姦が
問題であり，従って刑法をその各則の命令・禁止に制限することになる。こ
のように，この理論は，刑法の自由を制限し，規範の伝達を目的とする。そ
のほかさらに，統合予防は，明確に経験的刑罰目的を主張するにもかかわら
ず，一般に検証（検定）を認めないのであり，また，現代刑法が重要な法治
国家的伝統を非難するのにそれ自体のやり方で関与する，とされている点が
注目される。
積極的一般予防は，刑法の禁止・命令の承ではなく，刑法の許可，保障な
らびに権力の制限もまた，すなわち，ただ単に犯罪化要素ならびに応報的要
素だけでなく，非犯罪化ならびに正当化要素もまた，国民に刑法によって伝
達されなければならない表象であるとする。自由を保障する刑法規範として，
弁護権，上告権あるいは法律上の裁判官の裁判を受ける権利，刑法の結果の
比例性の原則，疑わしくは被告人の利益の原則あるいは刑法の謙抑性の原則
等があげられている。その理論は，さらに，経験的諸要素と比べて規範的諸
積極的一般予防論の最近の動向（１）７１
要素を強化するものであり，経験的立証はいずれにしても軽減されることで
あろう，とされる。
しかし，ハッセマーは，従来の積極的一般予防論は統合予防にすぎず，彼
の見解だけが積極的一般予防論であるとしているが，この点は疑問である。
前述した通り，我々は早くから（ハツセマーよりも早く），積極的一般予
防は，一般予防の内容，方法が国民の立場からゑて，妥当なものであること，
即ち，刑法の規定する犯罪の内容，ならびに刑法の適用，刑罰の執行が，憲
法の保障する民主主義，基本的人権，平和主義に合致するものであることが
必要不可欠であると考えてきた。違憲の一般予防は，国民の利益でもなく，
（15）
国民の充分な同意も得られず，正当化され得ないと考えてきた。その内容I土
ハヅセマーの主張内容とほぼ同趣旨であると考えている。但し，より厳密に
言えば，ハッセマーの積極的一般予防論には，本稿のように，自由を制限す
る刑法規範の内容が妥当なものでなければならない旨の主張はない。その主
張に反するものもまた統合予防とならざるを得ないのである。この点も強調
しておきたい。もっともハヅセマーの自由を保護する規範についての説明は
具体的で大変わかりやすい。
（１）例えば，Jakobs：StrafrechtAllgemeinerTeil,WalterdeGruyterBerlin
NewYork,1983,Rdnrn､1/４ff,Ｓ４ｆｆ；WHassemer,EinfiihrungindieGrund‐
lagendesStrafrechts,VerlagCHBeckMUnchen,２．Aufl.(1990)，§３０IIL2．
ここではまだヤコプスの前掲書初版（1983年）のみが引用されていて，第２版
（1991年）は引用されていないことを指摘しておきたい。
（２）Roxin：SinnundGrenzenstaatlicherStrafe，〔ｉｎ：〕Roxin：Strafrec-
htlicheGrundlagenprobleme,1973,Ｓ２７ｆｆの議論と証明参照。邦訳として，井
田良「意味と国家的刑罰の限界」宮沢浩一監訳『刑法における責任と予防』成文
堂，1984年，1-47頁所収参照。
（３）Hassemer：StrafzieleimsozialwissenschaftlichorientiertenStrafrecht，
ｉｎ：Hassemer，Liiderssen，Nauchke，FortschnittimStrafrechtdurchdie
Sozialwissenschafteu？Heidelbergl983,Ｓ４０ｆｆ
（４）Welzel：DasDeutschStrafrechtEinesystematischeDarsteellung,Walter
deGruyterBerlin,１１.Aufl.(1969),Ｓ３
（５）HellmuthMayer：StrafrechtAllgemeinerTeil，WKohlhammerVerlag
StuttgartBerlinKOlnMainzl967,Ｓ２１ｆ
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（６）Welzel：DasDeutschStrafrechtll・Ａｕf1.,1969.Ｓ､242.
（７）Hassemer：StrafrechtsdogmatikundKriminalpolitik’1971,ReinbekS
113.,118ff，１５６．
（８）Miiller-Dietz：IntegrationspriiventionundStrafrecht・Zumpositiven
AspektderGeneralpriivention，〔ｉｎ：〕FestschriftfUrJescheck,1985,S813ff，
817ｆｆ
（９）Badura：GeneralpraventionundWiirdedesMenschen,ＪＺ１９６４,Ｓ３３７；
Naucke：GeneralpraventionundGrundrechtedeｒPerson，〔ｉｎ：〕Hassemer，
Liiderssen，Naucke：HauptproblemederGeneralpriivention・AlfredMetzner
VerlagFrankfurtamMain,1979,ｓ９．
(10）Hassemer：GeneralpriiventionundStrafzumessung．〔ｉｎ：〕Hassemer
usw.，HauptproblemederGeneralpravention，1979,Ｓ４１ｆ，４２ｆｆ
(11）Hassemer：EinfUhrungindieGrundlagendesStrafrechts,２.AufL,1990,§
３OIL参照
(12）ErnstAmadeusWolff,DasneuereVerstandnisvonGeneralpraventionund
seineTauglichkeitfiireineAntwortaufKriminaltiit,ZStW97(1985),Ｓ786-830．
この論文の翻訳・紹介として，田中久智「エルンスト・アマデウス・ヴオルフの
一般予防論（１）（２）（３）」熊本法学49号285頁以下，５２号73頁以下，５３号93頁
以下がある。
(13）田中久智・田中りっ子（里見理都香）・「積極的一般予防論に関する－考察」
名城法学37巻別冊（1988年）230頁。
(14）村中知子「ルーマン理論の可能性』恒星社厚生閣，1996年，序ii，iii。なお，
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111バウルマソの経験的積極的一般予防論
里見理都香
Ｉ序説
１本稿は，ミヒャエル・バウルマン（マインツ大学私講師）の論文『経
験的積極的一般予防に関する予備的考察』（MichaelBaurmann，Voriiber‐
legungenzueinerempirischenTheoriederpositivenGeneralpriivention，
GA1994,Ｓ３６８ｆｆ）を紹介し，それについて論ずるものである。
２バウルマンは，まず論文要旨として次のように述べている。
「積極的一般予防論は，刑法は単に行為の外部的コントロールに役立つだけ
でなく，また規範の内面化（習得）と規範承認にも役立つと主張する。この
理論には，社会科学的行動モデルに基づき，経験的に価値ある理解が与えら
れ得る。その場合，しかもまた明らかになることは，積極的一般予防論は，
決して刑法の独自の正当化根拠を提供することができないということであ
る」（368頁)。
３バウノレマンは，このように社会科学的行動モデルに基づき，一般予防
論を消極的一般予防論（威嚇予防論)，広義の積極的一般予防論（統合予防
論)，狭義の積極的一般予防論に分類し，それぞれの理論について行動モデ
ル，説明モデル，効果のメカニズム，仮説を詳細に論じる。そして特にマッ
クス・ヴェーパーに依拠して，積極的一般予防論を正しいとし，独自の経験
的積極的一般予防論を主張しているのである。
この点，一般予防論の中に威嚇予防論，統合予防論，積極的一般予防論を
区別するハッセマーの影響を受けているものと思われるのであり，注目した
い。ただこの場合，バウルマン自身は，ハッセマーの「刑法の基礎への入
門」第２版，1990年（WinfriedHassemer，EinfiihrumgindieGrund
lagendesStrafrechts,２.Aufl,1990.）（前掲・田中希世子「ハツセマーの積
極的一般予防論の新たな展開｣）比較法制研究20号［本号］２９頁以下参照）
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を引用するのみであり，ハッセマーの同著の影響を受けているものと考える。
ハッセマーの「『積極的一般予防論』に関する若干の所見について」（Win‐
friedHassemer,EinigeBemerkungeniiber“PositiveGeneralprtivention，，，
FestschriftfiirKazimierzaBuchala[Buchaly],1994,Sl33ff）（前掲・田
中久智・里見理都香「ハヅセマーの積極的一般予防論の深化」比較法制研究
20号［本号］４７頁以下参照）には何ら言及していない。バウルマンの本論文
もハッセマーの同論文もともに1994年同時期頃の出版であり，それにハッセ
マーの同論文がポーランドでの出版のため，パウノレマンはハッセマーの同論
文に気づかなかったのではないかと思われる。
Ⅱ国家的刑罰は根拠となり得るか？
１次に，バウノレマンは，積極的一般予防論の刑罰目的を，威嚇予防のそ
れと対比させながら次のように述べる。そして，積極的一般予防の理念は，
国家的刑罰が，自発的な規範遵守を動機づける手段であり得るという点に認
められる。しかし，果たして国家的刑罰は内部的統制の手段として効果的で
あり得るのか，従って，国家的刑罰は，刑罰によって強化された規範を自発
的に遵守するための根拠となり得るのかという問題提起を行っている。
２「積極的一般予防論は，国家的刑罰に関する意外な見方を説く。国家
的刑罰は，外部的害悪を科す&のであり，道徳と教育の拒否を予告する代わ
りに，それ自体で当然に道徳的ならびに教育的影響を及ぼすのである。国家
的刑罰は，強制によって同意と自発性という目的を強調する代わりに，コン
センサスと規範認知を得るのでなければならない。そして，国家的刑罰は，
個人の自由と自律性を公的権力に対置する代わりに，答責意識と自律的自己
決定に訴えなければならないのである。積極的一般予防論によれば，国家的
刑罰は，従ってその畏IWii効果と威嚇効果によってではなく，社会規範への内
面的統合の強化によって，すなわち，規範の内面化と規範承認の促進Iこよっ
（Ｉ）
て，社会一般人の規範遵守lこ役立つのである。
これらの主張は，極端な見解のように思われる。
積極的一般予防論の最近の動向(1)７５
この主張は，一見，明白な事実を正反対に変えるものである。外部的社会
統制の手段としての国家的刑罰が，内部的行動統制の手段にならなければな
らない。威嚇予防すなわち「消極的」一般予防の領域では，刑罰は，規範名
宛人の（以上368頁）意思に反して規範遵守行為を行わせるための手段とみ
られる。害悪の威嚇は，規範的名宛人に，そうでなければ彼が決して行わな
いであろう行為を行うよう強制（強要）する。威嚇の手段としての刑罰は，
自発的ではない規範遵守の根拠である。それに対して，積極的一般予防の理
念は，国家的刑罰が，自発的な規範遵守を動機づける手段であり得るという
点に認められる。この性格づけは，積極的一般予防論のおかしい点とは言わ
ないまでも，その理論の困難さを明らかにするのである。というのは，なぜ
よりにもよって刑罰が刑罰で強化された規範を自発的に遵守するための根拠
でなければならないのか？それは少なくとも一見理解しがたいように思わ
れる。積極的一般予防論は，社会的現実に基礎を置かない法律家の虚構なの
であろうか？
積極的一般予防論の批判者らは，そのように信じている。彼らは，積極的
一般予防論は，刑法に，特に疑わしい正当化根拠しか提供していないと考
（２）
える。実際にIま，積極的一般予防論にはしばしばこの理論の支持者によって
国家刑罰システムの強固な正当化効果のあることが主張される。というのは，
一方では，積極的一般予防論に基づき，刑罰の名宛人を調教の対象に，また，
刑罰を科される者を単なる手段に蕗としめる純粋の威嚇刑に対する倫理的制
限（留保）を弱め得るであろうという理由による。他方また，法治国家的限
界が，積極的一般予防に役立たなければならない刑罰システムに対して，そ
の予防的合目的性に反して押しつけられてはならず，積極的一般予防の目的
に内在しなければならないからである。
まさに，これらの主張によって，積極的一般予防論の批判者の見るところ
では，しかしながら，だんだん悪くなるのである。国家的刑罰から強制的性
格，それとともに，正当化が必要な例外的地位を取り除くことによって，威
嚇的かつ抑止的な刑法に必要不可欠な害悪と結びつけられ，刑法の適用を抑
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制する，周知の誤った道徳意識をもまた和らげるのである。法の名宛人の自
律性と自己決定によって，国家的刑罰が融和可能で，国民の理解力にアピー
ルし得る手段と見なされるならば，その場合，この手段もまた無思慮に用い
られる危険が差し迫るであろう。刑罰が，それを用いて国民を納得させるた
めの唯一の根拠であるとするならば，その場合，この「根拠」は，何故整然
と述べられるべきではないのか？
むしろ，積極的一般予防論の主張者にとってと同様に，その理論の批判者
にも同じことが言える。積極的一般予防論が主張する国家的刑罰の特定の効
果が実際に存在するのかどうかという経験的問題は，規範的問題に直面する。
この経験的問題に回答を与えるために，次のように若干の考察を行いたい。
その際，次の試論が中心となるであろう（以上369頁)。すなわち，国家的刑
罰は，内部的行動統制の手段として効果的であり得る，従って，国家的刑罰
は，刑罰によって強化された規範に自発的に従う根拠となり得るという仮定
を，経験的で内容豊かな，同時に検証（検定）可能な方法で公式化する試み
が中心となる。
それは明らかに限定された問題提起である。にもかかわらず，その問題提
起は重要である。積極的一般予防論の種々の見解に関する，重大な不明確さ
があるだけでなく，経験的に検証（検定）可能な積極的一般予防論の理解が
可能かどうかという問題の論争が，既に主流をなしているからである。
社会科学者は，これまで，檮踏しながらこの議論に参加してきた。積極的
一般予防論が個々の場合に経験的研究の対象とされている限りで，これらの
研究は，その対象の理論的な事前の解明が不充分であることによく'悩まされ
るのであり，従って，多少とも任意に抽出された若干の観点に限られるので
ある。そういうわけで，経験的検証（検定）についての展望が認識できるよ
うに，概観できない程に多様な主張と命題を積極的一般予防との関連で整理
し，理論的により明確に規定することを試みる価値はある｡」
積極的一般予防論の最近の動向(1)７７
ＩⅡ行動モデルの必要性
ｌ「この方法での第一歩に，すでに決定的な意義がある。経験的基礎の
ための基本原理は，すなわちすべての一般予防論にとって説得力のある社会
科学的行動モデルである。このようなモデルは，規範遵守行動と規範違反行
動についての一般的な説明を可能にするに違いない。それに加えて，それは，
国家的刑罰の一般予防効果が，規範遵守行動を行うための特別な動機として
納得のいくものとなる効果メカニズムを示すことが可能である。このような
行動モデルがなければ，いかなる仮説が一般予防論の検証（検定）のために
テストされるべきか，いかなる変数が経験的研究において確認されるべきか，
また，重要な因果要素を切り離すことができるかどうかが誰にもわからない
のである。刑罰の一般予防的効果の領域ではよくあるように，直接的検証が
不可能な経験的関係が問題となる場合には，それはますます有効である。国
家的刑罰の廃止があたらずであろう影響は，直接的な方法では全く包括的に
は研究し得ないのであり，また，たいていの場合，断片的にでも研究し得な
いのである。刑罰という理論的変数は，社会的現実ではしばしば定数となる。
しかし，刑罰と規範遵守の強化との間の経験的相関関係が，実験では，直接
には測定できない場合には，刑罰の予防的効果がそれによって間接的に測定
可能になる－例えば，処罰される危険性の主観的蓋然性評価の－ような
理論的モデルが必要となる。ただ単に何らかの方法で実現される刑罰の一般
予防効果という事実が問題であるというだけではなく（以上370頁)，また，
どのような方法でこの効果が実現するかということに関する特別な仮説が問
題になる，特にそのような場合に（以上371頁)，理論的に基礎づけられた行
動モデルが必要不可欠である（以上370頁)。－積極的一般予防論の場合に
おけるように－影響力の大きさが広範囲にわたって変化しない長期間の効
（３）
果が問題となる場合には，このようなモデノレはさらに追ｶﾛ的意義を持つ。
検証（検定）可能な一般予防論の基礎として，経験的に内容豊かな人間の
行動理論もまた，まさに必要とされる。それは，一般予防論の経験的検証に
対するあまりにも高過ぎる期待に，はじめからブレーキをかけるに違いない。
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つまり，刑罰の一般予防効果に関する問題で，社会科学的理論形成の周辺領
域における関連のない問題には言及せず，その中心的な基本問題，すなわち，
説得力があり，経験的に解釈可能な社会科学的『人間像』とはどのような内
容のものかという中心問題と対決するのである。この関係において顕著な論
争とまだ解明されていない諸問題は，経験的研究においてふさわしいモデル
の適用に「影響を与える』。しかしながらそのことで，経験的一般予防論は，
このような行動モデルをその出発点にしなければならいなという必然性には
少しも変わりはないのである｡」
２経験的一般予防論の基礎として，経験的に解明可能であり－同時に
論破可能な－社会科学的人間像ならびに人間の行動理論が必要であるとす
る指摘には正しいものがある。積極的一般予防論の研究をさらに深めるため
にも，この点の研究は必要であると考える。バウルマンの本論文から学ぶべ
き点の一つであろう。
１Ｖ消極的一般予防論（威嚇予防）
「経験的に解明可能であり，－同時に論破可能な－人間の行動理論を予
防理論の拠り所とするべきであるという基本的な要求は，これまではただ古
典的な威嚇予防論によってのみほぼ満たされてきた。既にフォイエルバッハ
の見解では，心理強制説による威嚇予防論は，原則として，経験的検証可能
な行動モデルを持っていた。その場所は，今日では，ホモ・エコノミクス
(経済人。近代の自律的・合理的な生産者や商人を基に構成された人間像。
経済原則（`決楽追求と営利動機）に従って合理的に行動する自律的人間一
（４）
筆者注）という意味での合理的選択モデノレが占めてし､る。ホモ・エコノミク
スは，あらゆる行為状況で，彼の結果（効果）の評価に基づき，主観的利益
が最大になるように決定する。この行動モデルに基づけば，規範遵守（規範
順応）は，単なる状況的規範遵守に過ぎないと説明できる。すなわち，一定
の状況において，規範遵守は，規範名宛人にとって最も有効な選択であると
いう事実の結果として説明できる。それと同時に，刑罰の一般予防効果に関
積極的一般予防論の最近の動向(1)７９
するメカニズムがまた，示される。すなわち，合理的決定者は，規範に従っ
た選択をするという期待値のもとで，処罰される可能性に基づいて規範違反
の期待値が下がる場合には，刑罰の一般予防効果を一定の行為選択の負の
(マイナス）結果として考慮に入れ，規範違反を思いとどまるのである。
合理的に利益を最大限にするモデルに基づく威嚇予防論は，処理方法が明
（５）
確lこなり得る。処罰される危険性や個々の刑罰の重さの評価とし､うような主
観的要素によって，威嚇予防論は，直接測定可能な説明変数を指定すること
ができる。ホモ・エコノミクスモデルは，適切な追加仮定を用いることによ
って，経験的に検証（検定）され得る命題と仮定（仮説）の多くがそこから
導き出される包括的に説明する理論に統合される。
威嚇予防論の方法論的性質は，しかし，その理論の問題でもある。という
のは，それは，同時に，経験的検証の危険に身をさらすことになるからであ
る。そして，実際に，威嚇予防論が，経験的に論破されるであろうという見
解が主張されるのは珍しいことではない。しかし，この主張が正しいかどう
かは，次のこととは関係がない。すなわち，方法論的観点のもとでは，威嚇
予防論は，今後も模範的なものであり続けるということである。それは，積
極的一般予防論については，その理論自体で別の行動モデルを提供しなけれ
ばならないということを意味する。すなわち，それは，国家的刑罰が，威嚇
予防とは異なるいかなる方法で，規範遵守に貢献しうるかを説明するのであ
る。
今日有力な社会科学的アプローチによって，このようなモデルを探求する
とすれば，確かに，まず第１に，失望させられるであろう。『ホモ・ソシオ
ロギクス」という『古典的』な社会的行動モデルによれば，規範遵守（規範
順応）は，特に，個人的な近接領域における影響要因に基づいて主に青少年
時代に行われた規範内面化の成果である。この理論によれば，外部的強制手
段を伴う国家的刑罰システムは社会化の過程には，まさに，その占める場所
は全くない。国家的刑罰は，ここでは，規範内面化の成功に貢献する要因で
はなく，おそらく，内部的行動統制組織（構造）がうまくいかない場合に，
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外部的行動統制の第２次的メカニズムとして貢献するように思われる。
ホモ・ソシオロギクスモデルは，確かに，その間に，少なからぬ社会学者
らから拒絶されてきた。というのは，それは，「過度に社会化された』人間
の概念を具体化するものであるからである。それに対して，人間を，原則的
には，利己的・反社会的であり，社会秩序の要求が多かれ少なかれ外面的に
押しつけられるに違いない存在である概念が主張される。このような理論に
とっては，基本的な解明問題は，規範違反行動の解明にあるのではなく，ま
さに規範遵守（規範順応）行動こそが解明される必要がある。すなわち，法
違反者の存在が驚くべきことなのではなく，法遵守者の存在こそが驚くべき
ことなのである。この理論では，社会統制ならびに国家的刑罰もまた，首尾
（６）
一貫して高し､価値を維持するのである。それにもかかわらず，積極的一般予
防論は，この点からもまた何らの支持も得られない。というのは，ここでそ
の根底に置かれている行動モデルは，威嚇予防論の合理的人間にかなりよく
似ているからである。すなわち，国家的刑罰は，まさに積極的一般予防の意
味において内部的行動統制の手段として認められるのではなく，人間の行動
に与える外部的な影響力の行使手段として認められるのである。
積極的一般予防論は，以上のことから考えて，一般に通用している社会学
理論ならびにその行動モデルへ統合し得るのはなかなか困難なように思われ
る。積極的一般予防論は，従って，結局，経験的な基礎を有しない法律学者
による－つの虚構にすぎないのであろうか？」
Ｖ広義の積極的一般予防論（統合予防）
「社会学の基本的行動モデルに関する議論のより詳細な考察は，しかしなが
ら，積極的一般予防論の理念が，現代社会科学理論形成との関連可能性が大
いにあることを示している。すなわち，この議論では（以上373頁)，一種の
社会科学的「統合理論」と称し得る見解が重要性を増している。その理論
は，－明白な共通点を見い出しているが－ホモ・ソシオロギクスならび
にホモ・エコノミクス（経済人。自律的・合理的人間）の両モデルの一定の
積極的一般予防論の最近の動向（１）８１
側面を相互に結びつけようとする。ホモ・ソシオロギクスの長所として，ホ
モ・エコノミクスが，人間はいかなる状況においても，合理的に計算して決
定する者として行動するというその非現実的仮定を回避していることが認め
られる。それに対して，ホモ・エコノミクスの長所として，限りなく柔軟性
があり，失敗のない（無傷の)，社会秩序に適応させられた人間という理想
化された観念と決別していることが認められる。
このような「統合モデル」のための種々の提案の詳細に立ち入ることは，
ここでは不可能である。また，その必要も全くない。当面の関係については
次のような確認をするだけで十分である。すなわち，これらの提案は，その
時々の形態に左右されることなく，ある本質的な点に収劔する。その本質的
な点とは，妥当な社会科学的行動モデルにおいては，決定に基づいて行われ
る行動とは異なり，素質・性向に基づく行動が中心的な役割を演じなければ
ならないということである。すなわち，この事実モデルでは，各々の行為状
況において，自由な選択の長所と短所を相互に考量するということはなく，
人間は，規則的に一定の行動として完結（終結）する有効な性格，性向，習
慣を長期間にわたって身につけることが考慮されなければならない。このよ
うなモデルに基づけば，規範順応は，ただ単に状況的な規範遵守としてのみ
解明され得るだけではなく，素質（人格，性格）の規範との結びつきの結果
としてもまた説明され得るのである。
その場合，素質の行為関連性を保持するために，行為を決定する素質それ
自体が，社会環境の著しい外部的強制によっての承獲得され，そして，外部
的制裁とその保障もまた，今後もなお放棄し得ないという仮定が確かに重要
である。ホモ・ソシオロギクスモデルによれば，素質は多かれ少なかれ人格
の不変的な部分になるのに対して，「統合理論」によれば（以上374頁)，素
質は，外部的強化と刺激が廃止される場合には，原則的には，不安定なまま
であり，徐々に破壊されていく。
国家的刑罰に教育的効果を認め，さらにその教育効果のなかに他の諸影響
と協同で社会規範への「内部的な結合」へと導く社会化要因を認めようとす
8２
る積極的一般予防論のこのような見解は，前述の基本的仮定を含む行動モデ
ルに関連づけられる。以上概略を述べた素質的行為モデルは，すなわち，幼
児の社会化過程を過度に強調するホモ・ソシオロギクスモデルとは異なり
－国家的刑罰システムは直接あるいは間接的に行為素質の形成に寄与し，
その保持に配慮する要因に属する。刑法は，この見解では報奨と制裁の多様
な形態を介して一定の人格構造ならびに行為素質（性向）を報奨し，他の人
格構造と行為にはコストを課する社会環境の一部である。外部的強制手段と
しての国家的刑罰は，このように理解された教育過程ならびに社会化過程に
は，もはや基本的にはなじ承のないものである。その場合，もちろん個々の
場合における行為者のその時々の行動決定に対する刑罰威嚇の短期的効果を
あてにするのではなく，個々人の発達過程と学習過程に及ぼす累積的かつ絶
えざる影響をあてにするのである。国家的刑罰システムの存在は，一般的に，
法への忠誠という行為戦略と生き方の永続的な習得を促進しなければならな
い。刑法は，個々人の一定の性質と行為素質（性向）にとってその他のもの
より長期間にわたってより有利であることが実証される経験世界の１つの
－より重な－モザイク石なのである。次のように簡潔に述べ得るであろ
う。すなわち，今や犯罪者になるべきではないということが重要であるのに
対して，威嚇予防では，重要なことは，犯罪それ自体が価値がないものとざ
（７）
れることである。
積極的一般予防のこの見解は，広義の積極的一般予防もしくは統合予防と
称し得る。というのは，その結果は，行動様式の単なる外部的適応というの
ではなく，素質的な規範との結合であるからである。国家的刑罰は，自発的
な規範遵守の根拠となり得るという理念は，この基礎にある意味を与え得る。
というのは，規範名宛人が，具体的な行為状況において，素質的な規範との
結合に基づいて，規範遵守行動をする限りでは，彼は自発的に，そして強制
されてではなく，ただ，さし迫った害悪を回避するような行動をしたにすぎ
ない。そのことは，行動素質の発生それ自体が，国家的刑罰の存在を原因と
する場合にもまた，妥当する。というのは（以上375頁)，国家的刑罰は，そ
積極的一般予防論の最近の動向(1)８３
の基礎とされる行動仮定によれば，内部的行動統制を組織する素質の規範と
の結合を習得して学習過程に，他の外的要因と協働で働きかけるであろう。
しかし，自発的に法律を遵守しようとする者については，もはや，そうする
よう強制される必要はないのである。
国家的刑罰システムに，このような統合予防という意味で，学習ならびに
発達過程に対して長期間の効果があるとするならば，国家的刑罰の一定の均
等性（一貫性，安定性)，予測可能性ならびに不変性が必要不可欠なのであ
る。短期間の威嚇手段としての刑罰と統合予防の手段としての刑罰は，その
限りでは両立しないであろう。そのことは，積極的一般予防論に役立つ刑罰
に，法治国家的刑法を特徴づける一定の限界と制限が内在し，また，刑罰に
予防的合目的性に反して無理じいされてはならないという，しばしば述べて
きたテーゼに合致するのでる。
ところで，積極的一般予防論のすべての支持者がこのように理解された統
合予防と同一視されるわけではないし，また，積極的一般予防論のすぺての
批判者が，ここでは威嚇予防に代わる期待される予防方法を認識しているわ
けでもない。そして，本質的な点では，威嚇予防と統合予防は，実際に今後
も一致する。すなわち，両者の考え方では，国家的刑罰は，純粋な害悪とし
てのその性質によってその効果を発揮するのである。統合予防の考え方もま
た，その限りでは，刑罰による道具的予防に固執しているのである｡」
Ⅵ狭義の積極的一般予防論
１パウルマンは，「狭義の積極的一般予防に移行する場合にはじめて，
威嚇予防に代わる別の明確な方法を得るのである」とし，「狭義の積極的一
般予防とは次のような見解であると解する。すなわち，国家的刑罰によって
－私は若干のキーワードを引用するが－意識形成と道徳的確信に影響を
及ぼす，もしくは法の名宛人の洞察（分別）に訴える見解である」と主張す
る。その見解では，「規範への同意と肯定が問題であり，刑罰の手段的（道
具的）意味が問題なのではなく，刑罰の象徴的ならびに表現的意味が問題な
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のである。規範信頼の訓練と規範認知の訓練，その上さらに倫理形成ならび
に道徳的敏感さ（感受性）が問題である。そのような見解では，国家的刑罰
は，実際に，合理的に動機づけられる確信の形成のための根拠の役割を演ず
るのである」とする。
「しかし，合理的な洞察（分別）によって自発的な法遵守へと動機づけられ
る根拠として国家的刑罰が作用するという説明モデルはどのように解し得る
か？この説明モデルは，規範遵守行為を一般的に規範遵守を価値あることと
する確信に帰する一般的行動モデルの構成要素としての糸存在し得る。この
ようなモデルの妥当根拠は，社会学の日常的市場には，いまやほとんど見当
たらず，古典派の社会学者，マツクス・ヴェーバーに見い出されるので
（８）
ある」（以上376頁）としている点力:注目される。
一般予防論の概要（一覧表）
消極的一般予防（威嚇予防）
行動モデル：合理的に利益を最大にすることを根拠とする行為。
説明モデル：状況的規範遵守。
＝規範名宛人は，行為状況における規範遵守が，彼にとっ
て最善の結果を伴う選択である場合に，規範遵守の根拠を
持つ。
効果のメカニズム：結果の計算。
仮説：刑法は，行為結果の変更によって状況的な規範遵守を行わせる。
積極的一般予防論の最近の動向(1)８５
広義の積極的一般予防（統合予防）
行動モデル：素質に基づく行為。
説明モデル：素質的な規範との結合。
＝規範名宛人は，彼が規範遵守への素質（性向）を有する
場合に，規範遵守の根拠を持つ。
効果のメカニズム：学習。
仮説：刑法は，素質の生成と維持によって，素質的な規範との結合を行
わせる。
狭義の積極的一般予防
行動モデル：正当性の信念に基づく行為。
説明モデル：規範承認
＝規範名宛人は，彼が規範の正当な妥当性を確信する場合
に，規範遵守の根拠を有する。
効果のメカニズム：確信の形成。
仮説Ｉ：刑法は，法の妥当性の象徴的表明によって規範承認させる。
仮説Ⅱ：刑法は，法信頼の保障によって規範承認させる。
ａ）平均的正義の信頼として。
ｂ）規範貫徹の信頼として。
（以上377頁）
「そのモデルは，社会的行為が，正当な秩序があるという観念に方向づけら
れ得るというヴェーバーの有名な文章に基づいている。この命題は，我々の
目的のために具体化され得る」とし，「規範名宛人が，規範の正当な妥当性
を確信する場合には，彼らはこの規範を承認し，それで彼らの自発的な規範
遵守の根拠を持つということになる。正当な妥当性は，ヴェーパーによれば，
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２つの根拠から，規範に再び付与される。１つには，内容的観点から自分自
身の基準によって，規範を必要なものと考えるという理由による。
もう１つには，正当であると見なされた規範制定者によって，規範は合法的
に制定されたという理由による。
特に，２番目の可能性が当面の関係と関連する。そのような合法性による
正当性は，規範制定者を人々が彼自身の道徳的価値判断をそれに従わせる道
徳的権威と見なすということを前提にはしていないということが，その場合
重要である。合法性による正当性は，次のことだけを前提とする。すなわち，
規範制定のために当該規範制定者を正当と見なすその規範名宛人は，規範制
定者によって制定された規範を拘束力を持つ行動基準として承認し，規範遵
守義務を認知する－規範名宛人の個人的な道徳を，それとともに，規範制
定者の道徳に適合（適応）させるというようなことは，それには決して含め
られない｡」
２バウルマンは，このようにマックス・ヴェーバーの合法性による正当
性の考え方（『経済と社会』第１部第１章「社会学の基礎概念｣，第３章「支
配の諸類型｣，第２部第９章「支配の社会学」等参照）によって，積極的一
般予防論の正当性を根拠づけようとするものといえよう。
早くから繰り返し，積極的一般予防論は，一般予防の内容，方法が国民の
立場からみて妥当なものであること，すなわち，刑法の規定する犯罪と刑罰
の内容，ならびに刑法の適用，刑罰の執行が，憲法の保障する民主主義，基
本的人権，平和主義に合致するものであることが必要不可欠であると主張し
てきた。違憲の一般予防は，国民の利益でもなく，国民の充分な同意も得ら
れず，従って規範信頼，規範への忠誠（規範遵守）は望永得ず，正当化され
（９）
得ないと考えてきた。／ミウノレマンが，「規範名宛人が，規範の正当な妥当性
を信じる場合には，彼らはこの規範を承認し，それで彼らの自発的な規範遵
守の根拠を持つことになる」と述べる時，本稿と同趣旨の主張も含めて考え
られていると解する。しかし，バウルマンのこのような主張がマックス・ヴ
ェーバーの合法性による妥当性の考え方に基づかなければ導き得ないものか
積極的一般予防論の最近の動向(1)８７
どうかについては，時間，紙幅の関係もあり，その詳細な研究は今後の課題
としたい。
３このような基本的な立場に立って，バウルマンは，積極的一般予防論
の正当性を根拠づけるために，まず，その理論において刑罰がどのような役
割を演じるのか，すなわち，刑罰が規範承認にどのように貢献し，予防効果
を有し得るのかを詳細に論じている。
「しかし，そこで，このモデルにおける国家的刑罰は，いかなる役割を演じ
るのであろうか？積極的一般予防論によれば，国家の規範制定者によって
制定された規範が，刑罰によって強化されるという事実は，規範名宛人が自
発的に規範に従うための決定的な根拠でなればならない。しかし，刑罰威嚇
の存在が規範の正当な妥当性の確信と規範承認にどのように貢献し得るので
あろうか？
この疑問に対して，何よりもまず非常に明白な答えが考えられる（仮説
Ｉ）。刑罰威嚇は，それによれば，規範承認に貢献する。というのは，規範
制定者は，刑罰威嚇によって一定の規範が遵守されなければならないという
彼の意思を，規範名宛人に対して示しているからである１規範制定者に正当
性を付与する規範名宛人にとっては，そのことは彼らに刑罰威嚇がいわばコ
ミュニケーション行為として，彼らが正当性を認めた規範制定者の意思を伝
達することを意味する。しかもまた，規範名宛人にとっては，彼によって認
知された立法者の規範制定行為からも，制定された規範の正当な妥当性が導
き出されるから，規範は刑罰によって威嚇するという事実は，名宛人にとっ
ては，同時に対応する規範を承認し，自発的に遵守する根拠となる。この点
で，刑罰の機能は実際には意味のレベルや，法の妥当性の象徴的表明のレベ
ルにあるのであって，刑罰を手段として強制することにあるのではない（以
上378頁)。法の妥当性の表明としての国家的刑罰のこの意義は，積極的一般
予防論のその見解の中心をなしており，そこでは，規範の固守を表明するた
め，侵害された規範を維持（主張）するため，規範の妥当性を確証するため，
あるいは，規範違反に対する異義を象徴するための手段としての刑罰が問題
８８
（10）
となっている。しかし，その場合，規範名宛人力:規範制定者に正当性を付与
する場合にのみ，規範名宛人への規範の妥当性の象徴的伝達は規範承認の根
拠となり得るということが，常にではないが，適切に考慮されるのである。
というのは，刑罰威嚇によって，規範を表明することは，銀行強盗犯やある
いは独裁者にさえも有効である。立法者の正当性は，積極的一般予防の必要
不可欠な前提条件である。
確かに，立法者の正当性と彼（立法者）によって公布された規範の正当な
妥当性は，立法者が刑罰という手段をどのように組承入れるかということと
は関係がない。刑罰の意義と目的についての，正義と公正な態度についての，
責任，予防ならびに応報についての規範名宛人の考えが，彼が，立法者に正
当性を認め，立法者によって公布された刑罰規範に義務力を承認するかどう
（11）
かという問題で，決定的な役害Uを演ずる゜升Ⅱ罰の使用の種類や方法は，正当
と認めるあるいは正当と認めない効果を持ち得る。国家的刑罰は－いかな
る理由であってもまた常に－正当な刑罰システムとして知覚される場合に
のみ，法の妥当性の象徴的な表明によって，予防効果を有するのである。従
って，ここでもまた，積極的一般予防という意味における国家的刑罰には一
定の限界が組ゑ込まれ得るという仮定が正しいことが証明される。このよう
な限界が規範名宛人の正義の観念の構成要素である場合にはいずれにせよこ
のことが妥当する。
４刑罰による法の妥当性の象徴的表明によって，刑罰は予防効果を有し
うるという仮説（仮説１－筆者注）とともに，積極的一般予防論にはしかも
なおまた別の主要な主張が見いだされる。その主張とは，国家的刑罰は，そ
れが法感情を満足させ，また，法秩序の持続力と貫徹力への信頼を強化する
ことによって，法への忠誠の維持と法的心情の安定に寄与するという主張で
ある。それとともに我々は，刑法が法への信頼を保障することによって規範
承認へと導くという，仮説11に至るのである。
この主張もまた，正当性の信念に基づく行為モデルの範囲内でより詳細に
解釈ざれ明確にされる（以上379頁)。
積極的一般予防論の最近の動向(1)８９
このモデルによれば，次のことが妥当する。それは，すなわち，規範名宛
人が，規範の正当な妥当性を確信する場合には，－たとえ規範名宛人が彼
らの独自の基準によって，規範を必要なものと糸なすという理由であるにせ
よ，あるいは，たとえ規範が彼らの見るところでは正当な規範制定者もしく
は立法者によって公布されたという理由であるにせよ，－その場合，それ
は規範名宛人にとってこの規範を自発的に遵守するための，１つの根拠であ
る。行為のための１つの根拠を持つことは，しかし，行為のための十分な根
拠を持つことと同じ意味ではない。原則として法に忠実な国民もまた（同様
に）どんなことがあっても法に忠実なわけではない。規範に自発的に従わな
い名宛人が，いかなる刑罰にも決して威嚇されない場合には，この代償は，
彼らには，あまりにも高過ぎるように思われる。
まず第１に〔仮説IIa〕，他の国民が規範に違反する行動の利益を処罰さ
れることなく享受することができるのに対し，法に忠実な国民が規範遵守の
コスト（負担）を自発的に負担するであろう場合には，彼はそれを正当では
なく，公平でもないと考えることができるであろう。基本的に自ら進んで，
社会秩序の維持に関与する者もまた，不公平な犠牲を払うことを自ら進んで
やりはしない。比較しうる負担がすべての者に課せられる場合lこの承，共同
の利益のために負担を受け入れることが，道徳的に義務づけられるという原
則を，多くの者が支持するであろう。この観点からすると，刑罰によって平
均的正義を実現しようとする規範制定者の用意が，各人の規範遵守のための
必要不可欠な条件とされ得るのである。
第２に〔仮説IIb〕，原則的に自発的な規範遵守を行う用意のある者は，
他の多くの規範名宛人が，規範を同様に遵守するという保障がない場合には，
規範を遵守することを無意味で無駄なことであると考え得る。規範が，社会
の全構成員によってだいたいにおいて遵守される場合にはじめて，多くの規
範は，その予防目的を発揮するのである。このことは，人間相互間（社会的
相互作用）の領域の平和秩序としての法に妥当するが，しかし，特に清潔な
環境あるいは十分な国家税収総額のような公共財産の保護との関連で妥当す
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る。この観点からすると，刑罰によって，十分な規範遵守を行わせようとす
る立法者の用意が，各人の規範遵守のための必要不可欠な条件とされ得る。
国家的刑罰による法信頼の保障は，原則として規範に忠実な国民にとって，
従って，２つの意味を持ち得る。1つは（以上380頁)，その場合，応報によ
る平均的正義が問題となる。もう1つは，予防による法の有効性（効果）が
問題となる。正当性の信頼に基づく行為モデルに基礎を置くとすれば，その
場合法信頼は２つの意味において規範承認と法規範の自発的遵守のための根
拠としてさらに付け加えられ得るのである。積極的一般予防論には，従って，
この見解でもまた，社会学的に，追体験可能な解釈が行われることとなる。
これまで詳細に述べてきたことを要約しよう。積極的一般予防論の経験的
に内容豊かな把握が可能かどうかという問題は，肯定し得る。この理論がそ
れによって社会学的に公式化され，原則的には経験的に検定（検証）可能と
され得る，そのような行動モデルがある。今ここで問題になっている経験的
研究は，この行動モデルに関係させられる。国家的刑罰は自発的な規範遵守
のための根拠となり得るであろうという，非直観的な（直観的ではない）理
念に，前述の行動モデルの範囲内で，積極的一般予防論の種々の変種が関係
させられる１つの解釈が，加えられ得る。それとともにこれらの変種の有意
義な秩序だけではなく，説明変数による処理方法を明確にするための基礎が
得られるのである。この変数では，国家的刑罰の効果が，その時その時にい
かに異なって構想されているかが明確になる。威嚇予防によれば（以上381
頁)，将来志向的な決定行動の分析のために，処罰される危険性の主観的な
評価あるいは規範違反行動から得られることが期待され得る利益のような変
数を考慮しなければならなかったのに対して，統合予防の場合には，過去の
経験によって個々人の行為を長期間にわたって決定する発達過程および学習
過程に対する刑罰制度の影響（作用）が問題となる。それに対して，狭義の
積極的一般予防の場合には，主観的な確信と正当性の観念の重要性を主張す
ること，ならびにそれらの要素の行動関連性を証明することが優先される。
純粋に，経験的で説明的な観点のもとでもまた，従って，積極的一般予防論
積極的一般予防論の最近の動向(1)９１
Iま，代案的仮説であるがゆえに興味深い理論である｡」
５これまで積極的一般予防論において，刑罰はいかなる役割を演じてい
るのか，必ずしも明確でないところがあった。その点の理解の仕方によって
は，威嚇予防と異ならないことになるし，少なくとも積極的一般予防論に威
嚇予防が含まれることになるのではないかという疑問もあった。
バウルマンは，この点次のように述べている。「規範制定者は，刑罰威嚇
によって一定の規範が遵守されなければならないという彼の意思を，規範名
宛人に対して示しているからである。規範制定者に正当性を付与する規範名
宛人にとっては，そのことは彼らに刑罰威嚇がいわばコミュニケーション行
為として，彼らが正当性を認めた規範制定者の意思を伝達することを意味す
る。しかもまた，規範名宛人にとっては，彼によって認知された立法者の規
範制定行為からも，制定された規範の正当な妥当性が導き出されるから，規
範は刑罰によって威嚇するという事実は，名宛人にとっては，同時に対応す
る規範を承認し，自発的に遵守する根拠となる。この点で，刑罰の機能は実
際には意味のレベルや，法妥当性の象徴的な表明のレベルにあるのであって，
刑罰を手段として強制することにあるのではない。法の妥当性の表明として
の国家的刑罰のこの意義は，積極的一般予防論のその見解の中心をなしてお
り，そこでは，規範の固守を表明するため，侵害された規範を維持するため，
規範の妥当性を確証するため，あるいは，規範違反に対する意義を象徴する
ための手段としての刑罰が問題となっている。しかし，その場合，規範名宛
人が規範制定者に正当性を付与する場合lこの糸，規範名宛人への規範の妥当
性の象徴的伝達は規範承認の根拠となり得る」のである。「立法者の正当性
は，積極的一般予防の必要不可欠な前提条件である｡」
「国家的刑罰は，正当な刑罰システムとして知覚される場合にのゑ，法の妥
当性の象徴的表明によって，（規範承認させ－筆者注)，予防効果を有するの
である」（仮説１－筆者注)。
既に述べたように，積極的一般予防は，規範の規定する犯罪と刑罰の内容，
刑法の適用，刑罰の執行が国民の立場からみて妥当なものでなければ，国民
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の充分な同意を得られないこと，すなわち，規範名宛人である国民の規範信
頼，規範への忠誠（自発的規範遵守）は望承得ず，正当化されないことを早
くから主張してきた。パウルマンもほぼ同趣旨のことを述べているものと考
えるのであり，その点は極めて正しい主張であると考える。ただバウルマン
がこのような主張をマヅクス・ウェーバーの合法性による正当性の考え方に
基づかなければ導き得ないとしている点については，今後の研究課題とした
い。
６バウノレマンは，さらに，次のように主張する。「積極的一般予防論に
はなおまた別の主要な主張が見いだされる。この主張とは，国家的刑罰は，
それが法感情を満足させ，また，法秩序の持続力と貫徹力への信頼を強化す
ることによって，法への忠誠の維持と法的心情の安定に寄与するという主張
である。それとともに我々は，刑法が法信頼を保障することによって規範承
認へと導くという，仮説Ⅱに至る｡」
まず第一に，各人の規範承認と規範遵守（規範への忠誠の維持と法的心情
の安定化）のためには，刑罰によって平均的正義が実現されることが必要不
可欠の条件であるという主張（仮説IIa）について考察する。
「まず第一に〔仮説IIa〕，他の国民が規範に違反する行動の利益を処罰さ
れることなく，享受することができるのに対し，法に忠実な国民が規範遵守
のコスト（負担）を自発的に負担するであろう場合には，彼はそれを正当で
はなく，公平でもないと考えることができるであろう。基本的に自ら進んで，
社会秩序の維持に関与する者もまた，不公平な犠牲を払うことを自ら進んで
やりはしない。比較しうる負担がすべての者に課せられる場合lこの承，共同
の利益のために負担を受け入れることが，道徳的に義務づけられるという原
則を，多くの者が支持するであろう。この観点からすると，刑罰によって平
均的正義を実現しようとする規範制定者の用意が，各人の規範遵守のための
必要不可欠な条件とされ得るのである｡」「その場合，応報による平均的正義
が問題となる｡」
すべての犯罪が本質的に法遵守者に不正（不公平）である，もしくは法遵
積極的一般予防論の最近の動向(1)９３
守者の不正（不公平）な利用から成ると考えることはできないのではないか
と考える。それは，脱税あるいｈ駐車違反等のある種の法定犯にはあてはま
るかもしれないが，しかし，殺人罪，暴行・傷害罪，強姦罪等の典型的な種
（12）
類の自然犯にはあてはまらないのでI土ないかと考える。
我が国の道路交通法で駐車を禁止する理由として，交通の安全と円滑の阻
害，事故を生ずる危険があげられている。「しかし，特定の駐車違反が他者
の法益を直接に侵害するということのない（もしくはその障害が可罰性のな
い些細なものにすぎない）場合の多いこともまた認めざるを得ない。すなわ
ち，多くの者が同時に駐車違反をすれば事情は別であるが，－台，二台の車
両の駐車違反では，著しい交通の妨げとはならず，事故を生ずる危険もほと
んどないという状況もよく経験するところである｡」「そのような場合，従っ
て，駐車違反の違法性」「が必ずしもよく自覚されず，ややもすると軽い気
持ちで違反を犯そうとする傾向が認められる。人が違反しているのを見ると，
自分もという気持ちになりがちである。というような状況で，駐車を禁止す
る法律が正しいとするならば，それは，その法律がなければ駐車が増え，交
通の安全と円滑が阻害されることを考慮し，すべての者の公正（公平）な利
益のためにすべての者に公正（公平）な負担を課すからである。以上述べた
ことが正しいとするならば，このような駐車違反等の場合には,」「『その法
律に違反する場合，私は，私自身のために不正（不公平）な利益を得，他者
（13）
を不正（不公平）に矛U用するのである』ということが妥当するのではなかろ
うか｡」「あるいは，少なくともそのことを交通の安全と円滑の阻害のほかに
何らかの形で考慮せざるを得ないであろう。そして，それは駐車違反の違法
性を，行為無価値の立場から，単なる規範違反もしくは義務違反に求める見
（14）
解よりもすぐれてし､ると考える｡」
しかし，このことは，たとえば殺人罪，暴行・傷害罪，強姦罪のような典
型的な自然犯については妥当しないと考える。
「我々の多くが，殺人罪は他人の生命，暴行・傷害罪は他人の身体の生理機
能あるいは身体の完全性および安全性，強姦罪は女性の性的自由という基本
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的人権（法益）を侵害するものであることを正しく認識している｡」「従って，
大多数の者が，他者のこのような犯罪を見てうらやましいとか，自分もそれ
を行いたいとは思わないであろう。我々の多くが，殺人と強姦を処罰する法
に従うことは人間として当然のことであり，特別の負担だとは考えないし，
あるいは，このような犯罪を犯さないための自制（自己抑制）に非常な努力
をする必要もないのである。そして,」「殺人者もしくは強姦者は，我々が承
認する自己抑制の負担を免れることによって，いかにして他の者よりも不正
(不公平）な利益を得ることができるであろうか？決して利益を得ること
ばないのであり,」「むしろ自分自身を害する者として同`肩されるべきで
（１５）
ある｡」
以上の論述から，応報による平均的正義が実現されない限り，規範承認と
規範の自発的遵守は十分に行れ得ないというバウルマンの主張は，認め得な
いのである。従って，また，バウルマンが，積極的一般予防論は刑法の独自
の正当化根拠を提供することができない，積極的一般予防論は平均的正義と
いう応報刑論によって補則されなくてはならないという主張も，批判せざる
を得ないのである。
７次に，法秩序の持続力と貫徹力の信頼を強化することによって，規範
承認と規範遵守に寄与するというパウルマンの主張について考察する。
「第２に〔仮説IIb〕，原則的に自発的な規範遵守を行う用意のある者は，
他の多くの規範名宛人が規範を同様に遵守するという保障がない場合には，
規範を遵守することを無意味で無駄なことであると考え得る。規範が社会の
全構成員によってだいたいにおいて遵守される場合にはじめて，多くの規範
はその予防目的を発揮するのである。このことは，人間相互間（社会的相互
作用）の領域の平和秩序としての法に妥当するが，しかし，特に清潔な環境
あるいは十分な国家税収総額のような公共財産の保護との関連で妥当する。
この観点からすると，刑罰によって，十分な規範遵守を行わせようとする立
法者の用意が，各人の規範遵守のための必要不可欠な条件とされ得る｡」「予
防による法の有効性（効果）が問題となる｡」
積極的一般予防論の最近の動向(1)９５
法秩序の貫徹力の信頼の強化によって規範承認と規範遵守を行わせるとい
う主張には，納得できる面があるが，どうしても秩序優先への危倶がつきま
とう。あくまでも規範の正当性と妥協性の検討と保障，秩序よりも国民の人
権と利益の優先が強調されるべきであろう。規範信頼と規範の自発的遵守に
よって規範は維持されるべきであろう。国民の規範不遵守が，規範それ自体
あるいは刑罰と処罰を放棄すべきであるという国民の大多数の意思表示であ
るならば，むしろそれは尊重されるべできあろう。
８なお，バウルマンは381頁の注（24）で，統合予防の行動モデル「素
質に基づく行為」と積極的一般予防の行動モデル「正当性の信頼に基づく行
為」は「全く無関係ではなく，互いに並存している。両モデルは素質に基づ
く行為という包括的モデルに統合され得る。というのは，正当性の信念に基
づく行為はまた素質に基づく行為でもあるからである－勿論特有の要素を
有することから，その個々の行為は『固有』のモデルとして正当化されるよ
うに思われるが－その場合，どのような条件のもとでこの素質は生成され
得るのかということが，重要な，以前から続いている問題である」と述べて
いる。統合予防と積極的一般予防の行動モデルが，威嚇予防の行動モデルと
異なり，素質に基づく行為であることを明らかにしている点，大変すぐれた
見解であると考える。
積極的一般予防と統合予防の区別には，さらにハッセマーの主張するよう
に，次のようなことも考慮する必要があるであろう。統合予防は，刑罰の目
的として刑罰の禁止・命令の伝達と保障，すなわち自由を制限する規範だけ
を問題にするのであり，従って刑法をその各則の禁止・命令に制限すること
になる。さらに，一般に検証（検定）を認めず，また，現代刑法が重要な法
治国家的伝統を非難するのにそれ自体のやり方で関与する。これに対し，積
極的一般予防は，刑法の禁止・命令の糸でなく，刑法の許可，保障ならびに
権力の制限もまた，すなわち，自由を保障する刑法規範をも，国民に刑法に
よって伝達されなければならない表象であるとする。その理論は，さらに，
経験的要素と比べて規範的諸要素を強化するものであり，経験的立証はいず
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れにしても軽減されるであろうということである。（田中久智・里見理都香
｢ハッセマーの積極的一般予防論の深化」比較法制研究本号67頁以下参照)。
９社会科学的行動モデルに基づく積極的一般予防論の研究も大いに必要
であると考える。時間，紙幅の関係もあり，マックス・ヴェーバーをはじめ
とする社会科学的行動モデルの詳細な研究は今後の課題としたい。
１０バウノレマンは，英米の抑止刑論の研究も行っており，本論文にも抑止
刑論の主張者たちの多くの著書，論文が引用されている。バウルマンの本論
文は，積極的一般予防論と抑止刑論の関係の研究にも大いに役立つものと考
えている。本稿もこれまで積極的一般予防論ならびに抑止刑論の研究を進め
てきたが，近い機会に，積極的一般予防論と抑止刑論の関係についての論文
の執筆も予定している。そのためにもバウノレマンの本論文の研究は必要，有
益なことであると考えている。
ＶＨ規範的帰結
「この経験的積極的一般予防論の予備的考察に基づいて，他方，また，若干
の規範的に重要な帰結が導かれ得る。その場合最後に－その理論に反対す
る者は懸念し，その理論の若干の支持者は希望するように－狭義の積極的
一般予防論から，国家的刑罰の独自の正当化事由が生じ得るかどうかという
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問題に集中したし､と考える。それは実情とは異なると考える。この理論によ
って仮定された刑罰効果は，それのZAでは刑法の正当性の基礎たり得ない。
この効果は，むしろ，他の刑罰目的もまた，正当なものと考えられる場合Iこ
の承，国家的刑罰の正当化事由として考慮に入れられるのである。すなわち，
国家的刑罰の法に忠実な国民に対する『根拠』としての有効性は，この法に
忠実な国民の確信に基づくということ，国家的刑罰は，狭義の積極的一般予
防論の向こう側で応報目的あるいは予防目的を有するということが示される
のである。仮説Ⅱの意味における国家的刑罰による法信頼の保障を顧慮する
と，そのことは明白である。立法者が，規範違反者を刑罰で威嚇するという
事実は，この関係では，応報の手段としての，あるいは道具的な予防の手段
積極的一般予防論の最近の動向(1)９７
としての国家的刑罰が考えられる場合Iこの糸，根拠として意味を持つのであ
る。そうでなければ，立法者が法違反者の処罰を放棄するという事実は，不
当とは認め得ないのであり，また，法秩序の有効性（効果）の欠如について
の何らの懸念も生じないのである（以上382頁)。
仮説Ｉの意味における法の妥当性の表明としての国家的刑罰の象徴的意義
を考慮するだけでは，事情は明白ではない。
まず第１に，立法者の意思の必要不可欠な表現手段である刑罰は，代わり
(代替）のきかないものであり，また，この表現手段を放棄することは，当
該の規範がそれ程重要ではないという印象を必然的に持たざるを得ない場合
にのみ，この仮説は，重要な規範的帰結を有するということをはっきりと理
解しなければならない。立法者が，刑罰の害悪の威嚇を放棄した状態でもま
た，彼の意思の真剣性をそれ相応に強く表明し得るとするならば，積極的一
般予防論はこの点で刑法正当化の価値を失うであろう。そして，原則として
に規範制定者にとって意思とその重要性を示す他の手段と方法が考えられる
ことは，まさに否定し得ないことである。
従って，問題は，規範制定者の意思の必要不可欠で代わりのきかない表現
手段としての刑罰の特別な意義は，どのような根拠に基づき得るのかという
ことである。規範違反に対し害悪（刑罰）を威嚇するという事実の承が，当
該規範が遵守されるべきことを真剣に強く意図しているという趣旨に解決さ
れるのは，どのような根拠によるのであろうか？まず，刑罰のこのような
意義は慣例によって与えられ得るであろう。従って，一定の対象物を特徴づ
けたいと思う場合，適切な言語表現を選ぶことが強制される。この種の慣例
は，しかし，それ自体必然的に存在するわけではない。刑罰が，ただ,慣例的
にその意義において規範制定者の意思と結びつけられなければならないとす
るならば，,慣例は変更し得ないという，またあまりコストのかからない表現
手段を採用するという重大な根拠は全く存在しない。次に，規範制定者の意
思を示す必要不可欠な表現手段としての刑罰の意義は，刑罰と規範制定者の
意思との間の具体的な必要不可欠な関係の仮定に基づき得る。刑罰威嚇が行
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われないことは，その場合，この仮定された具体的な必要不可欠な関係に基
づいて，規範制定者の側でそれに相応する真剣な意思が欠けていることを必
然的に予告するのである。
この代わりに，今や他の刑罰目的が再び活動するようになる。なぜ規範制
定者の意思と刑罰威嚇の具体的で必要不可欠な関係から出発しなくてはなら
ないかについて，特に２つの可能性が考察される。すなわち，すべての規範
制定者が規範へのまじめな関心を持って規範違反に応報を科する用意がある
と認められるからなのか，あるいは，このような規範制定者は，要求された
行為をやむをえない場合にはまた刑罰を用いて行わせる用意があるに違いな
いと認められるからなのか。換言すれば，刑罰がすべてのまじめな規範制定
者にとって放棄し得ない応報手段，あるいは道具的予防手段と考えられる場
合lこの承，刑罰威嚇の欠如は，必然的に立法者のまじめな意思の欠如の表現
と解釈されるのである。従って，規範名宛人がこのような確信を持ち，刑罰
に必然的に非象徴的な機能が帰せられる場合にのみ，またその限りでの承，
刑罰は立法者の意思の代わり（代替）のきかない表現手段であり，ただその
場合lこの糸立法者は刑罰を法の妥当の象徴的表明の手段として用いなければ
ならないのである。刑罰はそもそも第１次的には決して象徴もしくは『表現
手段』ではなく，その象徴的意味は第２次的なものであり，刑罰の応報目的
あるいは手段的（道具的）目的が仮定されるという事実の単なる結果にすぎ
ない。それに対して，すべての者が，刑罰はこのような目的に役立つもので
はないという見解をとる場合には，刑罰の象徴的機能はまた積極的一般予防
の内部でも時代遅れとなるであろう。刑罰の単なる象徴的使用は従って空虚
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なものlこなる。
まとめると，従って，厳格な意味での積極的一般予防論によっては，国家
的刑罰の独自の正当化根拠と正当性は成功し得ないことが，一般に認められ
ている。刑罰をまた応報や手段（道具）的予防の手段と糸なさない者は，誰
も，刑罰を自発的な規範遵守の根拠とは考えないであろう。たとえ，積極的
一般予防の意味での刑罰効果が実際に存在するとしても，刑罰の正当化は他
積極的一般予防論の最近の動向(1)９９
の刑罰目的に依存することになる。すなわち，刑罰の正当化は，応報目的ま
たは手段歩（道具）的予防目的に依存するか，あるいは，少なくとも刑罰は
これらの諸目的に役立つという表象（観念）を正当に評価することに依存す
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るカミである。これらの依存を残念に思うこともできる。しかし，この依存を
歓迎することもできる。というのは，その限りで，積極的一般予防の可能性
は，国家的刑罰の行使によって結局はよこしまな心を落ち着かせることはで
きないからである。
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